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FORMAS DE DIÁLOGO ENTRE OS SÉCULOS XIX E XX” 
10 E 11 DE NOVEMBRO DE 2014 
 
APRESENTAÇÃO 
O evento “Constituição e Direito Internacional: formas de diálogo entre os séculos XIX e 
XX” foi realizado na UNIVALI, campus de Itajaí, no Centro de Ciências Sociais e Jurídicas 
(CEJURPS) nos dias 10 e 11 de novembro de 2014, pelo Grupo de Estudo e Pesquisa em História 
do Direito. Professores de universidades brasileiras, italianas e norte-americanas participaram do 
evento, que abarcou as temáticas de estudos e pesquisas realizadas recentemente no âmbito do 
Programa de graduação e de pós-graduação Stricto Sensu em Ciência Jurídica da UNIVALI. O 
evento foi uma excelente oportunidade para o aprofundamento e aprimoramento de estudos no 
âmbito da atual problemática que envolve as formas de diálogo entre a Constituição e o Direito 
Internacional, por meio de contato e de trocas intelectuais com influentes estudiosos brasileiros e 
estrangeiros em História do Direito, Direito Constitucional e Direito Internacional. 
Avançando nas discussões levantadas em nível de graduação e pós-graduação no que 
concerne ao diálogo entre o direito constitucional e o direito internacional, o evento permitiu o 
aprofundar do conhecimento no processo de construção histórica do diálogo entre o ordenamento 
interno e a ordem internacional entre os séculos XIX e XX. Na busca em indicar caminhos aptos 
para colocar luzes sobre os dois tópicos trabalhados evidenciando rupturas, conexões e 
transformações paradigmáticas, publica-se algumas comunicações apresentadas no evento pelos 
palestrantes, bem como alguns trabalhos apresentados nos workshops. 
 A professora Dra. Luciene Dal Ri tratou da crise do sistema de fontes do direito no que 
tange o diálogo entre a Constituição e o Direito Internacional, evidenciando que as lacunas do texto 
constitucional permitem a aplicação dos costumes e da jurisprudência. Os costumes no que tange à 
aplicação de normas de alcance internacional são muitas vezes, porém, além ou até mesmo contra a 
constituição, como observa-se em práticas do Poder Executivo (em esfera federal e subnacional) e 
do Poder Judiciário. Tal situação evidencia a inversão do quadro hierárquico das fontes do direito na 
prática dos poderes Executivo e Judiciário, desdobrando-se em insegurança jurídica e turbando a 
delineação de parâmetros jurídicos para a atuação do Estado brasileiro frente à globalização e as 
relações internacionais. 
   
 O professor Dr. Clóvis Demarchi no seu trabalho intitulado “Entre Constituição e Sociedade: 
repensando o papel da Constituição” abordou o papel da economia nas transformações sociais e em 
níveis de comportamento em âmbito regional e internacional.  Neste âmbito, o professor evidencia 
que o Direito tem atuado como um instrumento da economia, colocando em xeque a ideologia do 
Direito como fenômeno social, entendido como instrumento para organizar o homem na sua 
convivência em sociedade. Denota-se da leitura o desafio a fazer uma revisão teórica que supere o 
positivismo legalista e que repense o papel da Constituição e sua força normativa na ordem jurídica.  
 O professor Dr. Diego Nunes tratou de “Extradição, crimes políticos e a Luta International 
contra o Crime entre os séculos XIX e XX”, discutindo a cláusula de proibição de extradição diante 
de crime político e a sua flexibilização, por meio de possíveis cláusulas de abertura (“belga”, 
“social” e “suíça”) e de fechamento (“francesa”) elaboradas pela doutrina e absorvidas nas leis 
internas e na ordem internacional. Verificou-se que a ampliação de possibilidades à extradição 
inseriu-se no movimento de extensão do direito penal em caráter transnacional. 
 O professor Dr. Osvaldo Agripino abordou em seu trabalho sobre a “A Importância do 
Direito Comparado para o Direito Constitucional”, o conceito de Direito Comparado, bem como 
suas características básicas como microcomparação, macrocomparação e elementos determinantes  
evidenciando a relevância de tal método para a efetividade do Direito Constitucional. 
 O professor Ricardo Sontag discorreu “Contra o 'exagero do sentimento de soberania 
nacional': notas sobre o 'direito a imigrar ' no pensamento do Pe. Fernando Bastos D'Ávila 
(1954-1981)”. No trabalho, o professor analisou como a concepção de “direito a imigrar” do padre 
jesuíta brasileiro Fernando Bastos D'Ávila explora os limites das concepções modernas de Estado e 
de soberania. Reinventando o ius peregrinandi, Fernando Bastos D'Ávila confere plena juridicidade 
a um direito que coloca em xeque a noção moderna de controle soberano das fronteiras. 
Reinventando velhos conceitos, o padre não ignorava o contexto moderno, mas reconhecia um 
papel importante para o Estado, seja na promoção de políticas imigratórias baseadas na 
solidariedade internacional, seja no estabelecimento dos critérios que ensejariam as condições 
concretas para o exercício do direito subjetivo a imigrar. 
 A professora Dra. Aline Beltrame de Moura avaliou “O plano de ação à criação do estatuto 
da cidadania do Mercosul”. A professora evidencia que o Mercosul tem estimulado a adoção de 
políticas regionais tendentes à valorização da sua dimensão social. Nesse sentido, o cidadão emerge 
como o centro de diversas medidas adotadas com o escopo de tutelar seus interesses e direitos 
individuais e coletivos. A entrada em vigor dos Acordos de Residência em dez países latino-
americanos simboliza e, acima de tudo, materializa, os anseios de uma integração  da sociedade 
civil no fenômeno regional. Neste contexto, o Plano de Ação para a criação do Estatuto da 
   
Cidadania do Mercosul é pautado por fortes ideais de solidariedade, mas encontra  obstáculos de 
caráter político, por parte dos governos nacionais, mantendo-o no plano das ideias e do discurso. 
 A professora Dra. Maria Cláudia da Silva Antunes de Souza e a graduanda Francine Bastos 
Dias trataram “Princípio da proibição do retrocesso ambiental sob a égide do direito 
constitucional brasileiro”, evidenciando a regressão de parâmetros das normas jurídicas que 
tratam do meio ambiente torna-se um dos maiores empecilhos para o desenvolvimento sustentável 
do país. O princípio da Proibição do Retrocesso Ambiental, enquanto instrumento de proteção das 
normas que versam sobre meio ambiente, não está consolidado no ordenamento jurídico brasileiro, 
visto que duas correntes apresentam-se na doutrina e nos tribunais: uma que defende a possibilidade 
da alteração da norma ambiental, com observância ao mínimo legal, encabeçada por Gilberto 
Barros e outra alicerçada por Michel Prieur, que defende a imutabilidade das normas jurídicas já 
conquistadas em favor do ambiente. O trabalho foca-se na segunda corrente que fundamenta de 
maneira cabal o Princípio da Proibição do Retrocesso Ambiental.  
 O professor Esp. Alexandre dos Santos Priess e a graduanda Vithória Farias no artigo 
“Apontamentos acerca da modulação dos efeitos nas decisões proferidas pelo Supremo Tribunal 
Federal”, analisaram decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal que declaram a 
inconstitucionalidade das normas e a escorreita necessidade de utilização da técnica da modulação 
dos efeitos como maneira de resguardar as relações jurídicas, evidenciando a importância e a 
necessidade deste instituto que é utilizado pelo STF, como meio de evitar o aparecimento de 
possíveis lacunas jurídicas. 
 O professor Dr. Ricardo Stanziola Vieira e a mestranda Marcia Guimarâes abordaram “O 
saneamento básico como uma forma de dirimir a questão da injustiça ambiental e diminuir os 
problemas em relação à saúde ambiental”, no qual mostraram os contornos da Injustiça Ambiental 
no Brasil, particularmente no que tange aos problemas ambientais gerados pela falta de saneamento 
básico. Tal problema implica na violação dos preceitos de Saúde e de Meio Ambiente, ambos 
previstos na Constituição de 1988.  
 A professora MSc. Solange Lucia Heck Kool e o graduando Andrey Felipe Bento trataram 
do tema “O direito do trabalho sobre ótica principiológica constitucional da dignidade da pessoa 
humana”. No corpo do trabalho os autores defenderam que embora o direito do trabalho seja um 
ramo autônomo e portanto possua princípios específicos, não afasta-se alguns princípios 
constitucionais que devem ser aplicados e reconhecidos como parte integrante do próprio ramo em 
comento. Nesse âmbito, foi evidenciado que o direito do trabalho deve ser visto como pressuposto 
de validade para o alcance da dignidade humana.  
 A professora MSc. Marcia Sarubbi Lippmann e a graduanda Tainá Fernanda Pedrini no 
   
trabalho “União Europeia: considerações acerca dos fatos políticos e econômicos que 
desencadearam a crise” abarcaram elementos da crise atual na zona euro, considerando pontos 
controvertidos dos aspectos políticos e econômico europeu, com ênfase no Plano Marshall. O 
trabalho também evidencia o papel do Euro e a sua influencia na crise econômica que impacta nos 
PIIGS. 
 O professor MSc. Rafael Padilha dos Santos e os graduandos Amanda André Mansour e 
Tasso Jardel Vilande abordaram a temática “A laicização do Estado de Direito Brasileiro quanto a 
sua importância diária social”, no que diz respeito quanto ao uso dos dogmas religiosos agregados 
pela igreja por meio da política do Estado e buscando responder o questionamento, se o Brasil é um 
pais laico? 
 A professora MSc. Mariana Barbosa de Souza e a graduanda Anna Flora Leal Nunes 
abordaram o tema “A abusividade do direcionamento de publicidade e de comunicação 
mercadológica à criança e ao adolescente: uma análise da resolução n. 163 do conselho nacional dos 
direitos da criança e do adolescente” com o objetivo de compreender a publicidade abusiva 
direcionada à criança e ao adolescente, descrevendo os aspectos históricos dos diretos da criança e 
do adolescente, bem como sua importância no ordenamento jurídico vigente. 
 O mestrando Tiago do Carmo Martins propõe um “Breve paralelo entre o 
constitucionalismo francês e norte-americano”, denotando que as experiências constitucionais de 
França e Estados Unidos, marcos históricos do constitucionalismo positivo, legaram ao Direito 
formas de organização do Estado e do governo até hoje empregadas, bem como propuseram 
mecanismos de disciplina e controle do poder que resultaram no fim do absolutismo em favor dos 
direitos individuais. 
 O mestrando Silvio Dagoberto Orsatto em seu artigo intitulado “Breves notas da construção 
do constitucionalismo até o seu momento atual”, evidenciando elementos da história do 
constitucionalismo demonstrando que o fenômeno do constitucionalismo não se desenvolveu de 
modo linear, influenciando a construção do Estado Democrático de Direito. 
 A mestranda Flávia Machado, em seu artigo “O direito à nacionalidade como direito 
humano essencial: Hannah Arendt e as perplexidades dos direitos do homem”, abordou a noção de 
homem e de Direitos Humanos na visão da autora alemã, evidenciando que tais direitos tornam-se 
inexequíveis sem que sejam vinculados a uma comunidade política organizada. Tendo por base sua 
própria experiência enquanto apátrida, Arendt sustenta que é a nacionalidade o direito que liga o 
homem ao mundo comum e, como tal, é o direito humano essencial a permitir e assegurar a 
titularidade de quaisquer outros direitos. 
 A mestranda Queila de Araújo Duarte Vahl trabalhou o tema “O direito constitucional 
   
segundo Zagrebelski”, no livro Historia y constituición, evidenciando as finalidades do direito 
constitucional contemporâneo e relatando as transformações das constituições escritas desde a 
Revolução Francesa até os nossos dias. 
 Os mestrandos Luiz Carlos Avila Júnior e Wagner Camilo dos Santos elaboraram estudo 
sobre “ O Judicial Review, no novo Estado Constitucional”, evidenciando-o como instrumento de 
controle na aplicabilidade e eficácia dos tratados de direito internacional como norma 
constitucional. Para tanto, foi feita uma breve explanação acerca dos métodos de controle e força na 
história das constituições e tratou-se do papel do poder judiciário na efetivação de tais tratados, 
dando-lhes força efetiva e permitindo o aumento da segurança jurídica e do bem estar comum. 
 Os mestrandos Celso Costa Ramires e Maicon Rodrigues trataram do “Controle de 
constitucionalidade pelos Tribunais de Contas”, visando apresentar os diferentes modelos de 
sistema de constitucionalidade que embasaram o modelo brasileiro. O controle de 
constitucionalidade visa exatamente a manter a Supremacia da Constituição. O modelo misto 
brasileiro apresenta o controle difuso realizado pelos Estados Unidos e o modelo concentrado 
originado da Constituição Austríaca, mas apresenta inovação por meio do Tribunal de Contas como 
órgão de controle externo e independente que pode “in concreto” exercer o controle de 
constitucionalidade dos atos do Poder Público.  
 As mestrandas Adriana Regina Dias Cardoso e Valéria Rocha Lacerda Gruenfeld abordaram 
o tema “A influência do constitucionalismo inglês no sistema de controle externo brasileiro”, 
discorrendo acerca da influência do liberalismo no sistema de Controle Externo Brasileiro e que 
teve como destaque o fortalecimento do Poder Legislativo, principalmente quanto à atribuição de 
fiscalização. 
 O mestrando Alexandre Andrioni da Cunha fez abordagem histórica sobre “Tribuno da plebe 
e Ministério Público: precedentes históricos para o controle do poder”, evidenciando a perspectiva 
Rousseauniana acerca do Tribunato e o “poder negativo”, permitindo aproximação à função 
constitucional do Ministério Público.  
 A graduanda Júlia Farah Scholz tratou sobre a “Inviolabilidade do domicílio x legítima 
defesa: a possibilidade de defesa contra o agressor”, evidenciando que a inviolabilidade do 
domicílio, prevista no rol de direitos fundamentais do artigo 5º da Constituição Federal de 1988, 
objetiva a proteção dos direitos individuais à privacidade, intimidade e tranquilidade doméstica. O 
uso da legítima defesa em caso de violação do domicílio é limitado criando situação em que o 
indivíduo encontre-se em estado de vulnerabilidade perante o invasor. Neste sentido, a autora 
analisa o PL 7.104/14 que visa ampliar tal direito, através da inserção de um inciso IV ao artigo 23 
do Código Penal, de modo a não configurar crime a defesa de domicílio urbano ou rural, mesmo 
   
que tais meios ultrapassem a ponderabilidade. 
 A graduanda Larissa Isabelle Jarschel tratou sobre a “Aplicabilidade e a responsabilidade de 
proteger aplicada no caso do grupo do Estado Islâmico”, apresentando o conceito da 
responsabilidade de proteger, e procurando repensar a relação entre segurança, soberania e direitos 
humanos. A autora evidencia a responsabilidade dos Estados de reagir às crises humanitárias e o 
compromisso de prevenir essas crises, particularmente no que tange ao combate ao grupo do Estado 
Islâmico. 
 Os trabalhos presentes nesses anais foram apresentados em duas salas temáticas de 
Workshop na tarde do dia 11 de Novembro de 2014, no Programa de Pós-graduação Sticto Sensu em 
Ciência Jurídica da Univali, propiciando amplas reflexões e debates.  
 







O DIREITO CONSTITUCIONAL CONTRA A CONSTITUIÇÃO: ELEMENTOS DA CRISE DO 
SISTEMA DE FONTES DO DIREITO .............................................................................................. 4 
Luciene Dal Ri ...................................................................................................................... 4 
ENTRE CONSTITUIÇÃO E SOCIEDADE: REPENSANDO O PAPEL DA CONSTITUIÇÃO .. 16 
Clovis Demarchi ................................................................................................................. 16 
EXTRADIÇÃO, CRIMES POLÍTICOS E A “LUTA INTERNATIONAL CONTRA O CRIME 
ENTRE OS SÉCULOS XIX E XX.................................................................................................... 27 
Diego Nunes ........................................................................................................................ 27 
A IMPORTÂNCIA DO DIREITO COMPARADO PARA O DIREITO CONSTITUCIONAL ..... 39 
Osvaldo Agripino de Castro Jr. ........................................................................................... 39 
CONTRA O “EXAGERO DO SENTIMENTO DE SOBERANIA NACIONAL”:NOTAS SOBRE 
O “DIREITO A IMIGRAR” NO PENSAMENTO DO PE. FERNANDO BASTOS D'ÁVILA 
(1954-1981) ........................................................................................................................................ 58 
Ricardo Sontag .................................................................................................................... 58 
O PLANO DE AÇÃO À CRIAÇÃO DO ESTATUTO DA CIDADANIA DO MERCOSUL ........ 74 
Aline Beltrame de Moura .................................................................................................... 74 
Princípio da proibição do retrocesso ambiental sob A égide do direito constitucional brasileiro ..... 84 
Francine Bastos Dias ........................................................................................................... 84 
Maria Cláudia da Silva Antunes de Souza .......................................................................... 84 
APONTAMENTOS ACERCA DA MODULAÇÃO DOS EFEITOS NAS DECISÕES 
PROFERIDAS PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ............................................................ 93 
Vithória Farias..................................................................................................................... 93 
Alexandre dos Santos Priess ............................................................................................... 93 
O SANEAMENTO BÁSICO COMO UMA FORMA DE DIRIMIR A QUESTÃO DA INJUSTIÇA 
AMBIENTAL E DIMINUIR OS PROBLEMAS EM RELAÇÃO À SAÚDE AMBIENTAL ...... 100 
Marcia Guimarães ............................................................................................................. 100 




O DIREITO DO TRABALHO SOBRE ÓTICA PRINCIPIOLÓGICA CONSTITUCIONAL DA 
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA .......................................................................................... 112 
Andrey Felipe Bento ......................................................................................................... 112 
Solange Lucia Heck Kool ................................................................................................. 112 
UNIÃO EUROPEIA: CONSIDERAÇÕES ACERCA DOS FATOS POLÍTICOS E 
ECONÔMICOS QUE DESENCADEARAM A CRISE ................................................................. 124 
Tainá Fernanda Pedrini ..................................................................................................... 124 
Marcia Sarubbi Lippmann ................................................................................................ 124 
A LAICIZAÇÃO DO ESTADO DE DIREITO BRASILEIRO QUANTO A SUA IMPORTÂNCIA 
DIÁRIA SOCIAL ............................................................................................................................ 136 
Amanda André Mansour ................................................................................................... 136 
Tasso Jardel Vilande ......................................................................................................... 136 
Rafael Padilha dos Santos ................................................................................................. 136 
A ABUSIVIDADE DO DIRECIONAMENTO DE PUBLICIDADE E DE COMUNICAÇÃO 
MERCADOLÓGICA À CRIANÇA E AO ADOLESCENTE: UMA ANÁLISE DA RESOLUÇÃO 
N. 163 DO CONSELHO NACIONAL DOS DIREITOS DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE144 
Mariana Barbosa de Souza ................................................................................................ 144 
Anna Flora Leal Nunes ..................................................................................................... 144 
BREVE PARALELO ENTRE O CONSTITUCIONALISMO FRANCÊS E  NORTE-
AMERICANO ................................................................................................................................. 156 
Tiago do Carmo Martins ................................................................................................... 156 
BREVES NOTAS DA CONSTRUÇÃO DO CONSTITUCIONALISMO ATÉ  O SEU 
MOMENTO ATUAL ...................................................................................................................... 166 
Sílvio Dagoberto Orsatto .................................................................................................. 166 
O DIREITO A NACIONALIDADE COMO DIREITO HUMANO ESSENCIAL: HANNAH 
ARENDT E AS PERPLEXIDADES  DOS DIREITOS DO HOMEM........................................... 178 
Flávia Machado ................................................................................................................. 178 
O DIREITO CONSTITUCIONAL SEGUNDO ZAGREBELSKI ................................................. 187 
Queila de Araújo Duarte Vahl .......................................................................................... 187 




Luiz Carlos Avila Junior ................................................................................................... 196 
Wagner Camilo dos Santos ............................................................................................... 196 
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE PELOS  TRIBUNAIS DE CONTAS .................. 206 
Celso Costa Ramires ......................................................................................................... 206 
Maicon Rodrigues ............................................................................................................. 206 
A INFLUÊNCIA DO CONSTITUCIONALISMO INGLÊS NO SISTEMA DE CONTROLE 
EXTERNO BRASILEIRO .............................................................................................................. 220 
Adriana Regina Dias Cardoso ........................................................................................... 220 
Valéria Rocha Lacerda Gruenfeld ..................................................................................... 220 
TRIBUNO DA PLEBE E MINISTÉRIO PÚBLICO: PRECEDENTES HISTÓRICOS  PARA O 
CONTROLE DO PODER ............................................................................................................... 228 
Alexandre Andrioni da Cunha  ......................................................................................... 228 
INVIOLABILIDADE DO DOMICÍLIO X LEGÍTIMA DEFESA: A POSSIBILIDADE  DE 
DEFESA CONTRA O AGRESSOR ............................................................................................... 236 
Júlia Farah Scholz ............................................................................................................. 236 
APLICABILIDADE E A RESPONSABILIDADE DE PROTEGER APLICADA NO CASO DO 
GRUPO DO ESTADO ISLÂMICO ................................................................................................ 246 










O DIREITO CONSTITUCIONAL CONTRA A CONSTITUIÇÃO: 
ELEMENTOS DA CRISE DO SISTEMA DE FONTES DO DIREITO 
Luciene Dal Ri1 
RESUMO 
 A relação entre Direito Internacional e ordenamento jurídico brasileiro sempre encontrou a 
sua regulamentação nas Constituições brasileiras, muito embora de forma parcial ou incompleta. As 
lacunas do texto constitucional permitem, porém, a atuação de outras fontes do direito, como os 
costumes e jurisprudência. Os costumes no que tange à aplicação de normas de alcance 
internacional são muitas vezes além ou até mesmo contra a constituição, como observa-se em 
práticas do Poder Executivo (em esfera federal e subnacional) e do Poder Judiciário. Tal situação 
evidencia a inversão do quadro hierárquico das fontes do direito na prática dos poderes Executivo e 
Judiciário, desdobrando-se em insegurança jurídica e turbando a delineação de parâmetros jurídicos 
para a atuação do Estado brasileiro frente à globalização e as relações internacionais. 
Palavra-chaves: Constituição, Direito Internacional, Costume, Poder Executivo, Poder Judiciário. 
 
ABSTRACT 
The international law incorporation in Brazilian law has always found its regulations in 
Brazilian Constitutions, albeit partial or incomplete. The gaps of the Constitution allow, therefore, 
the performance of complementary norms from different sources of law such as customs and 
jurisprudence. The custom practice in norms of international scope are many times beyond the or 
even again the constitution, as is observed by the Executive (at national and subnational sphere) and 
Judicial Branch practices. This situation highlights the reversal of the hierarchical framework of 
sources of law at Executive and Judicial branch practices, unfolding in legal uncertainty and 
damaging the delineation of legal parameters to the performance of the Brazilian state to 
globalization and international relations. 
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1. INTRODUÇÃO: O CONTEXTO POLÍTICO E A ORDEM CONSTITUCIONAL 
 A aplicação do Direito Internacional no ordenamento jurídico brasileiro sempre encontrou as 
grandes linhas de sua regulamentação nas Constituições brasileiras, muito embora de forma parcial 
ou incompleta. As lacunas do texto constitucional deixam espaço, porém, à atuação de outras fontes 
do direito, como a jurisprudência, os costumes nacionais e os internacionais.  
 Os costumes no que tange à aplicação de normas de alcance internacional podem apresentar 
práticas que vão além da Constituição ou até mesmo contra ela, dando-lhe menor estabilidade. A 
aplicação de costumes além da Constituição ou até mesmo contra ela, no direito interno, ocorre 
principalmente pelo Poder Executivo que em esfera Federal celebra tratados simplificados e 
denúncia tratados sem a consulta ao Congresso Nacional; em esfera subnacional exerce 
competências de ente federal, realizando tratados internacionais por meio da para-diplomacia; e 
pelo Poder Judiciário que por via jurisprudencial acolhe o costume nacional, de incorporação de 
tratados via Decreto Executivo e de a realização de tratados simplificados, como também o costume 
internacional, de imunidade de jurisdição de Estado.  
 Tal situação desdobra-se em problemas no ordenamento jurídico interno e nas relações 
internacionais. Em nível interno, porque a prática de costumes contra Constitutionem pelo Estado 
brasileiro choca-se com o pressuposto positivista de sobreposição da lei ao costume, dentro da 
hierarquia das fontes do direito brasileiro e do modelo dos sistemas de Civil Law. A inversão do 
quadro hierárquico das fontes do direito evidencia a incoerência no tratamento do tema e frequente 
inconstitucionalidade da prática executiva e judiciária. A esse respeito Celso Mello2 apresenta como 
conclusão de sua obra sobre Direito Constitucional Internacional a descrença nesse ramo do direito 
que “seria a fusão de dois ramos do Direito que nem sempre se coadunam”.  
 O choque entre o direito internacional e aquele interno evidencia uma crise do sistema das 
fontes do direito a serem aplicadas no ordenamento jurídico interno, gerando a possibilidade de 
insegurança jurídica e permitindo a surreal hipótese de o Direito Constitucional estar em 
contradição com a própria essência da Constituição. 
 Quanto às relações internacionais, a aplicação de normas costumeiras que vão além da 
Constituição ou contra ela turba a delineação de parâmetros jurídicos para a atuação do Estado 
brasileiro, impedindo uma postura coerente (em âmbito jurídico e político) frente à globalização e 
interdependência entre os países. 
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2. A ATIVIDADE DO PODER EXECUTIVO 
 A relação entre o Direito Internacional e o ordenamento jurídico brasileiro variou 
substancialmente no tempo, refletindo mudanças políticas e jurídicas internas e externas. Mesmo 
com variações, sempre houve a atribuição ao Poder Executivo da iniciativa e direção das relações 
internacionais tanto em período imperial, quanto republicano. 
 A competência do Poder Executivo para a iniciativa e direção das relações internacionais, 
permitiu a sua sobreposição em relação aos demais poderes, tal sobreposição é amenizada 
constitucionalmente por meio da previsão constitucional de participação do Poder Legislativo, via 
referendo parlamentar para a ratificação de tratados internacionais.  
 A Constituição ao prever a participação do Poder Legislativo na incorporação de tratados 
internacionais, por meio de procedimento análogo ao do processo legislativo, reforça a concepção 
do sistema jurídico brasileiro como dualista, ou seja, com clara distinção entre o Direito Interno do 
Estado e o Direito Internacional, bem como reforça a construção de um Estado Democrático que 
prevê a plena participação dos representantes do povo nas relações internacionais. Infelizmente tal 
fato não é plenamente observado, como veremos a seguir. 
 
2.1 A RECEPÇÃO DE TRATADOS INTERNACIONAIS: A REGRA ORDINÁRIA  
A atual constituição brasileira (art. 49, I) prevê a aprovação do Congresso apenas para 
“tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao 
patrimônio nacional”, mas define que compete ao Presidente da República “celebrar tratados, 
convenções e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional” (art. 84, VIII). Tais 
dispositivos constitucionais permitem que parte da doutrina afirme que os tratados, acordos ou atos 
internacionais devem passar pela apreciação (com aprovação ou rejeição) do Congresso Nacional, 
não abrindo exceção nem mesmo aos Tratados do Mercosul. 
 Após a aprovação do tratado pelo Congresso Nacional, por meio de Decreto Legislativo, por  
costume constitucional faz-se a incorporação do tratado internacional por meio de Decreto 
Executivo (meio não previsto na constituição federal), promulgado e publicado no Diário Oficial. 
As consequências da incorporação de tratado internacional via Decreto Executivo são bem 
observadas nas diferentes interpretações e valorações que o Supremo Tribunal Federal tem dado ao 
instrumento. O Supremo Tribunal Federal até 1977, em caso de conflito entre um tratado 
internacional e uma norma interna, seja ela anterior ou posterior ao tratado, posicionava-se pela 




internacional à lei ordinária federal.3 Na ADI 1480, julgamento de 04/09/1997, o Supremo afirma 
ainda a impossibilidade de tratados internacionais versarem sobre matéria de Lei Complementar, 
bem como afasta a possibilidade de aplicação de tratados ou convenções não auto-aplicáveis (caso 
da convenção 158 da OIT). 
 Tal concepção de equiparação entre lei ordinária e tratado internacional (incorporado via 
decreto executivo) reflete uma concepção de maior isolamento do ordenamento pátrio em relação 
ao ordenamento internacional. Concepção claramente fruto de um contexto político de ditadura, 
mas que mantêm-se mesmo em períodos de democracia consolidada.  
 
2.2 TRATADOS TRIBUTÁRIOS E DIREITOS HUMANOS 
 Cabe delinear, porém, que existem duas exceções a essa regra: as normas tributárias e as de 
direitos humanos contrariam a concepção dualista na incorporação de Tratados Internacionais. No 
primeiro caso, o art. 98 Código Tributário Nacional: “Os tratados e convenções internacionais 
revogam ou modificam a legislação tributária interna, e serão observados pela que lhes 
sobrevenha”. Mesmo com interpretação restritiva no Recurso Extraordinário 80.004, atualmente o 
Supremo Tribunal Federal entende que os tratados e convenções internacionais sobrepõe-se à 
legislação federal interna posterior somente em casos de tratados-contratos, entendidos como 
aqueles que criam situações jurídicas subjetivas, como os acordos de comércio (ACi 7872 e ACi 
9587). No segundo caso, art. 5º, § 3º, Constituição Federal de 1988: “Os tratados e convenções 
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, 
em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas 
constitucionais”. Em decorrência dessa mudança constitucional que evidencia a importância dos 
direitos humanos no ordenamento jurídico pátrio, o Supremo Tribunal Federal em dezembro de 
2008 (por meio do RE 466.343-SP e HC 87.585-TO), decidiu que os tratados internacionais sobre 
direito humanos aprovados pelo Congresso Nacional antes da emenda 45 ou após essa, mas apenas 
por maioria simples tem o status de norma supra-legal, estando abaixo da Constituição, mas acima 
das demais leis. 
 
2.3 TRATADOS SIMPLIFICADOS 
 Muito embora as constituições republicanas não prevejam exceções quanto à participação do 
Poder Legislativo na aprovação de tratados internacionais, a práxis e a doutrina têm observado 
                                                      





desde a primeira República a prática pelo Poder Executivo de tratados simplificados (ou 
executivos).4 Trata-se de tratados que em teoria têm por objeto executar, interpretar ou prorrogar 
tratados preexistentes devidamente aprovados pelo Poder Legislativo, desde que não lhe alterem os 
termos; ou tratados que sejam estritamente inerentes à rotina diplomática ordinária. Esse tipo de 
tratado não exige internalização, sendo suficiente os atos necessários à vigência internacional e sua 
publicação no Diário Oficial5 e pode ser desconstituído por meio de comunicação à outra parte, sem 
necessidade de denúncia.6  
 Cachapuz de Medeiros registrou, em 1995, que os acordos simplificados (ou executivos) 
continuam a ser concluídos pelo Brasil, mesmo sem previsão constitucional, “sem que a vigência da 
Constituição de 1988 em nada tenha alterado a prática do Itamaraty”. O autor, com base na Coleção 
de Atos Internacionais do Itamaraty, afirma que ao menos 317 acordos foram concluídos pelo 
Executivo sem aprovação expressa do Congresso Nacional entre 1946 e 1981. Após a entrada em 
vigor da Constituição Federal de 1988, o autor indica que dentre 367 tratados realizados pelo Brasil, 
182 acordos foram celebrados em forma simplificada até o final de 1993, enquanto 185 tratados 
foram apreciados pelo Legislativo.7  
 Os tratados simplificados historicamente não são aceitos de forma pacífica pela doutrina.8 A 
inconstitucionalidade é flagrante e evidência algumas questões: a origem desse costume seria 
                                                      
4 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Público: curso elementar. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 86. Sobre o 
tema ver: MEDEIROS, Antônio Paulo Cachapuz de. O poder de celebrar tratados: competência dos poderes 
constituídos para a celebração de tratados, à luz do Direito Internacional, do Direito Comparado e do Direito 
Constitucional Brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995, p. 313 e 431. 
5 REZEK, José Francisco. Parlamento e tratados: o modelo constitucional do Brasil, Revista de informação legislativa, 
v. 41, n. 162, abr./jun. De 2004, p. 138. MEDEIROS, Antônio Paulo Cachapuz de. O poder de celebrar tratados: 
competência dos poderes constituídos para a celebração de tratados, à luz do Direito Internacional, do Direito 
Comparado e do Direito Constitucional Brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995, p. 481. GABSCH, 
Rodrigo D'Araujo. Aprovação de tratados internacionais pelo Brasil: possíveis opções para acelerar o seu processo. 
Brasília: FUNAG, 2010, p. 166. LUPI, André Lipp Pinto de Bastos. O Brasil é dualista? Anotações sobre a vigência de 
normas internacionais no ordenamento brasileiro. Brasília a. 46 n. out./dez. 2009, p. 37. 
6 Não há necessidade de Decreto Presidencial de promulgação, visto que esse em regra acompanha ato reservado aos 
tratados aprovados pelo Congresso Nacional. LUPI, André Lipp Pinto de Bastos. O Brasil é dualista? Anotações sobre a 
vigência de normas internacionais no ordenamento brasileiro. Brasília a. 46 n. out./dez. 2009, p. 37 s. Nem sempre 
sejam aplicados pelo Supremo Tribunal Federal, conforme processo de Extradição 905 de 2005, da Bélgica. Tribunal 
Pleno. Relator Min. Joaquim Barbosa. Julgamento de 24.02.2005. p. 33-40.  
7 MEDEIROS, Antônio Paulo Cachapuz de. O poder de celebrar tratados: competência dos poderes constituídos para a 
celebração de tratados, à luz do Direito Internacional, do Direito Comparado e do Direito Constitucional Brasileiro. 
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995, p. 313 e 431, respectivamente. Evidencio que a atualização da pesquisa feita 
por Medeiros, visando analisar a atual prática do Itamaraty quanto à tratados internacionais, evidenciando linhas de 
monismo internacionalista. 




fruto do sistema de realização de tratados internacionais no período imperial9? Diante da prática de 
sobreposição de costume ao dispositivo constitucional, poder-se-ia falar de uma inversão da 
hierarquia das fontes do direito interno? Se sim, seria tal inversão fruto do sistema de fontes do 
direito internacional? 
 Buscando sanar a inconstitucionalidade de tal costume, observa-se a propositura de várias 
Propostas de Emenda à Constituição que visam alterar o art. 49, I da Constituição Federal, 
excluindo da competência do Congresso Nacional a resolução definitiva  de acordos internacionais 
que visassem executar ou interpretar obrigações ou direitos estabelecidos em tratados anteriores, os 
que ajustem a prorrogação de tratados e os que tenham natureza administrativa.10 
 
2.4 DENÚNCIA DE TRATADOS E CONVENÇÕES 
 Muito embora o texto constitucional em seu art. 49, I evidencie a competência de “resolver 
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou 
compromissos gravosos ao patrimônio nacional”, observa-se que o Congresso Nacional somente 
decide em definitivo caso rejeite o tratado. Tal fato deve-se a discricionariedade costumeiramente 
atribuída ao Presidente da República, que mesmo com a aprovação do Congresso Nacional para 
ratificar tratados, acordos ou atos internacionais, pode não ratificá-los. Compete de forma 
costumeira e discricionária também ao Presidente da República a denúncia de tratados 
internacionais, sem que para tanto a Constituição conste de previsão sobre o tema. Evidencia-se que 
nenhuma das Constituições brasileiras tratou especificamente de denúncia de tratados internacionais 
e que os artigos 49, I e 84, VIII, da CF/88, embora não prevejam a participação do Congresso 
Nacional na denúncia, também não  expressam a proibição de sua participação.  
 A interpretação da Constituição de acordo com o princípio da unidade constitucional 
implicaria no reconhecimento da participação/autorização do Congresso Nacional para a denúncia 
de tratados internacionais. A prática discricionária de denúncia de tratados pelo Poder Executivo 
não seria portanto inconstitucional e sem valor normativo?  
 Tal questionamento é feito pela Confederação Nacional dos Trabalhadores na Agricultura – 
Contag em 1997, por meio da ADI 1625 junto ao Supremo Tribunal Federal, quanto à 
constitucionalidade do Decreto Executivo 2.100 de 1996, por meio do qual o Presidente da 
República   
                                                      
9 Ver a Constituição de 1824, no art. 102, VIII. Ver José Antônio Pimenta Bueno, Marquês de São Vicente/ 
organização e introdução de Eduardo Kugelmas – São Paulo: Ed. 34, 2002, p. 326. 




torna público que deixará de vigorar para o Brasil, a partir de 20 de novembro de 1997, a 
Convenção da OIT nº 158, relativa ao Término da Relação de Trabalho por Iniciativa do 
Empregador, adotada em Genebra, em 22 de junho de 1982, visto haver sido denunciada 
por Nota do Governo brasileiro à Organização Internacional do Trabalho, tendo sido a 
denúncia registrada, por esta última, a 20 de novembro de 1996.11  
 
 Dos ministros do Supremo que se manifestaram por meio de voto quanto à 
constitucionalidade da ação, observa-se que dois ministros (Maurício Corrêa e Carlos Britto) 
manifestaram-se pela procedência em parte da ação, interpretando que a denúncia à Convenção 158 
da OIT condiciona-se a Referendo do Congresso Nacional, a partir do que produz a sua eficácia; o  
Ministro Nelson Jobim julgou improcedente a ação; e o Ministro Joaquim Barbosa manifestou-se 
pela total procedência da ação. A ação continua pendente de julgamento e atualmente está sob 
apreciação da ministra Rosa Weber. 
 O possível reconhecimento de inconstitucionalidade de costume de denúncia de tratado de 
forma discricionária pelo Poder Executivo gera insegurança quanto aos efeitos (retroativos ou não) 
da decisão, à mudança da prática constitucional vigente e seus efeitos, muito embora tornaria mais 
coerente e democrática as atividades da União quanto à relações internacionais. 
 
2.5 O PODER EXECUTIVO SUBNACIONAL E A PARADIPLOMACIA 
 A constituição brasileira não dá autoridade aos governos subnacionais para realizarem 
tratados internacionais. A práxis e a literatura, porém, têm defendido a paradiplomacia e hoje todos 
os estados-membros da federação, bem como muitos municípios, têm algum tipo de atividade 
paradiplomática. O governo federal não tem se mostrado contrário a esse tipo de prática desde que 
não acarrete encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional. 
 
3. A APLICAÇÃO DO COSTUME INTERNACIONAL NO ORDENAMENTO JURÍDICO 
PÁTRIO 
 A presença do costume no que tange ao processo de realização e internalização do tratado 
internacional não apenas preenche as lacunas constitucionais como também se contrapõe e se 
sobrepõe as normas internamente vigentes. A presença e sobreposição do costume em relação ao 
direito constitucional agrava-se ao se observar a aplicação do Costume em Direito Internacional no 
ordenamento interno pelo Supremo Tribunal Federal. As Constituições federais brasileiras não 
                                                      





fazem referência ao Costume em Direito Internacional e as decisões encontradas, que tratam do 
Costume em Direito Internacional são em imunidade de jurisdição.  
 As decisões do Supremo Tribunal Federal sob a Constituição de 1967, reconhecem 
imunidade absoluta de jurisdição, proveniente de norma costumeira do Direito Internacional, 
segundo a qual nenhum Estado poderia ser submetido à condição de parte perante o Judiciário local 
de outra Nação, a não ser que viesse a manifestar, nesse sentido, a sua vontade soberana (par in 
parem non habet jurisdictionem). 12  
 Tal orientação do Supremo Tribunal Federal foi modificada em 1989 que representou o 
afastamento da imunidade dos Estados estrangeiros à jurisdição brasileira no que concerne à causas 
trabalhistas.13 Em tal decisão observa-se que o ministro relator  Sidney Sanches fundamentou seu 
voto na aplicação da Constituição brasileira (art. 114) em relação à analogia aos Tratados de Viena 
sobre Relações Diplomáticas de 1961 e sobre Relações Consulares de 1963. No mesmo julgamento, 
o ministro Francisco Rezek esclareceu que a regulação de tais casos ocorria pelo CIL e que a 
relativização do costume de imunidade de jurisdição dos Estados havia ocorrido no plano do direito 
internacional a partir da década de setenta por meio de Convenções Internacionais e leis de outros 
países que distinguem atos de jure imperii daqueles de jure gestionis.14  
 Construiu-se, dessa forma, o entendimento de que os atos de mera gestão praticados pelas 
missões diplomáticas e consulares dos Estados estrangeiros não deveriam servir de fundamento para 
o exercício da imunidade de jurisdição. Ocorre, porém, que ainda hoje o STF afasta a possibilidade 
de execução de bens de propriedade de outros países em território brasileiro, mesmo que não 
afetados à missões diplomáticas e consulares. 
 Observa-se dessa forma que os Costumes em Direito Internacional têm aplicação interna por 
meio de jurisprudência sem necessidade para tanto de ato interno do Poder Executivo ou do Poder 
Legislativo.15 Tal fato evidencia posterior problema que juntamente no que tange ao uso de tratados 
                                                      
12 Cito como exemplo de Apelações Cíveis: 9.684, rel. Min. Rafael Mayer, DJ 04.03.1983 (Iraque); 9.686, rel. Min. 
Néri da Silveira, DJ de 31.08.1984 (França); 9.695, rel. Min. Oscar Corrêa, DJ de 12.06.1987 (Hungria); 9.704, rel. 
Min. Carlos Madeira, DJ de 26.06.1987 (Líbano); 9.705, rel. Min. Moreira Alves, DJ 23.10.1987 (Espanha); e 9.707, 
rel. Min. Aldir Passarinho, DJ de 11.03.1988 (Estados Unidos da América).  
13 Decisão do STF na Ap. Civ. 9696/SP de 23/10/1989. 
14 European Convention on State Immunity, 1972; Foreign Sovereign Immunities Act, USA, 1976; State Immunity 
Act, UK, 1978. 
15 “A norma costumeira aplica-se, assim, independentemente de qualquer ato interno. Sua recepção ocorre por via 
jurisprudencial. Os tribunais recolhem das provas da prática internacional a substância do costume e conferem-lhes 
sentido, diretamente, sem intermediação, nem consulta ao Poder Executivo”. LUPI, André Lipp Pinto de Bastos. O 
Brasil é dualista? Anotações sobre a vigência de normas internacionais no ordenamento brasileiro. Brasília a. 46 n. 




simplificados, concerne à discussão sobre a adequação do Brasil à teoria monista ou dualista. A 
adequação é importante não apenas por questão de segurança jurídica dos atos internacionais, mas 
pelo parâmetro a ser dado às relações internacionais a qual o país faz parte. 
 A inversão da hierarquia das fontes dentro do direito interno, bem observada no contexto 
delineado, implica na sobreposição de costume constitucional contra Constitutionem, ofendendo 
dispositivo constitucional formal diretamente no que concerne à prática dos tratados simplificados 
ou executivos e à aplicação do Costume em Direito Internacional em imunidade de jurisdição de 
Estado pelo STF; e ofende dispositivo constitucional indiretamente no que concerne à denúncia de 
tratados internacionais pelo Poder Executivo contraria a essência constitucional democrática que 
implica na participação do Poder Legislativo e na sua atribuição do art. 49, I, de “resolver 
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou 
compromissos gravosos ao patrimônio nacional”. 
 
4. CONSIDERAÇÕES FINAIS: O COSTUME, A CONSTITUIÇÃO E O DIREITO 
INTERNACIONAL 
 Muito embora o costume seja a mais antiga fonte do direito, a partir do século XVIII, nos 
sistemas que fazem parte da família de sistemas de Civil Law, observa-se com facilidade o avanço e 
a sobreposição da lei em relação ao costume em todos os ramos do direito.16 A dinâmica de co-
existência das diferentes formas de manifestação do direito em sociedade implica na mudança 
substancial do regime das fontes do direito, particularmente no que concerne ao status do 
costume.17 
Como evidencia René David18, o costume, como fonte do direito, nas nossas sociedades 
modernas está longe em teoria de ter a importância de primeira ordem que tem a legislação. O 
costume teria perdido então a concepção de fonte autônoma do direito, reduzindo-o à mera questão 
de interpretação da lei (secundum, praeter ou adversus legem), muito embora a realidade seja muito 
diferente e reconheça ao costume um papel muito maior do que aquele que as aparências nos 
permitam pensar.  
                                                      
16 HESPANHA, António Manuel. Cultura jurídica européia: síntese de um milénio. Florianópolis: Fundação Boiteux, 
2009, p. 346. 
17 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituição. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 236. 
18 O autor francês delineia duas diferentes abordagens em relação ao costume enquanto fonte do direito e seu status no 
ordenamento jurídico: a abordagem francesa e aquela alemã. A diferente abordagem teórica não teria porém efeitos na 
prática “Infatti ci si comporta ovunque come se la legge fosse divenuta la fonte esclusiva, o pressoché esclusiva, del 




 Nesse sentido, Jorge Miranda evidencia que “No sistema constitucional de qualquer país 
aparecem, pois, sempre normas vindas de lei, de costume e de jurisprudência; o que variam são o 
grau e a articulação entre elas”19. A dinâmica e hierarquia das fontes do direito em âmbito 
constitucional problematiza-se no que concerne “a ser reconhecido numa Constituição de originária 
fonte legal – como se verifica com a enorme maioria das Constituições contemporâneas”.20 Em 
países que fazem parte da família de Sistemas de Civil Law, como é o caso do sistema jurídico 
brasileiro, a fonte suprema do direito constitucional é a Constituição escrita (formal) e não o 
costume constitucional.21 
 O valor do costume e a sua efetividade como fator de juridicidade, bem como sua 
capacidade de conformar as situações da vida jurídica e política impedem o seu banimento do 
direito constitucional. A fonte consuetudinária manifesta-se então como fonte a ser aceita de forma 
subsidiária, porém, e apenas se a lei assim prever. No direito brasileiro, muito embora não haja 
menção específica ao costume como fonte do direito constitucional, pode-se entendê-lo, em 
analogia à Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (art. 4º), como fonte subsidiária. Tal 
enquadramento limita a aceitação do costume apenas em caso de lacuna da lei, quando de acordo 
com a Constituição. O uso do costume praeter constitutionem é debatido na doutrina, mas à luz do 
princípio de integração do ordenamento jurídico pode ser aplicado. O costume tem validade como 
secundum ou praeter, mas não contra Constitutionem, não possuindo caráter ab-rogativo.22 
 A atual inversão da hierarquia das fontes dentro do direito interno, provocada por práticas do 
Poder Executivo em certa consonância com o Poder Judiciário implica na sobreposição de costume 
contrário à Constituição, ofendendo dispositivo constitucional formal. 
 Como interpretar então a sobreposição do costume em relação à Constituição? 
Contextualizando o problema na amplitude do ordenamento jurídico brasileiro, e à luz do princípio 
da unidade e efeito integrador das normas constitucionais: quais os reflexos dessa afirmação dentro 
da dinâmica das fontes do direito no ordenamento jurídico brasileiro?  
                                                      
19 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituição. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 236 s. 
20 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituição. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 237. 
21 “Como escreve Carré de Malburg, a característica jurídica da Constituição consiste em ser uma lei com uma 
autoridade reforçada, na medida em que não pode ser modificada por uma lei ordinária e na medida em que, assim, 
limita a competência legislativa. Há incompatibilidade entre os dois termos – Constituição e costume. Porque o 
costume, não sendo escrito, não carece de um processo de revisão para o modificar. O costume não possui a força 
superior que caracteriza o Direito constitucional: somente as regras consagradas numa Constituição escrita estão 
revestidas dessa força especial.” MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituição. Rio de Janeiro: Forense, 2011, 
p. 238. 




 O ponto cardial está na oposição dos costumes à normas constitucionais formais, criando o 
problema de compatibilização das normas constitucionais consuetudinárias com a constituição 
formal. A prática certamente nasce da não rigorosa observância pelos órgãos do poder das normas 
constitucionais escritas, da dúvida em relação à essas e é agravada pela deficiência de mecanismos 
de garantia constitucional.23 
 O pressuposto positivista de sobreposição da lei ao costume, e o não reconhecimento na 
constituição do costume como fonte do direito constitucional são agravados pela rigidez da 
constituição brasileira afastando qualquer possibilidade de derrogação de norma constitucional por 
costume ou jurisprudência. Tal questão evidencia a preterição da constituição e da 
constitucionalidade, bem como o choque com o pressuposto positivista de sobreposição da lei ao 
costume, dentro da hierarquia das fontes do direito nas ordens jurídicas modernas, visto que a atual 
prática evidencia a inversão do quadro.  
 A contextualização de tal fato na perspectiva global do ordenamento dificulta a solução do 
problema e agrava-se diante da tentativa de adequação do direito brasileiro ao direito internacional. 
Sabe-se que as fontes do Direito Internacional são plurais e não apresentam-se da mesma forma 
hierárquica que as fontes do direito interno brasileiro, conforme observa-se da comparação entre o 
artigo 38, 1, do Estatuto da Corte Internacional de Justiça e o art. 4° da LINDB (Decreto-Lei n. 
4657/42). Nesse sentido, em Direito Internacional a sobreposição entre costume e tratado é cabível, 
como bem delineia Rezek:  
não há desnível hierárquico entre normas costumeiras e normas convencionais. Um 
tratado é idôneo para derrogar, entre as partes celebrantes, certa norma costumeira. De igual 
modo, pode o costume derrogar a norma expressa em tratado: em alguns casos desse genêro 
é comum dizer que o tratado quedou extinto por desuso.24 
 
 O choque concernente às formas de uso do costume, como fonte do direito, entre o direito 
internacional e o direito interno e em particular o direito constitucional nos países partes da Família 
de Sistemas de Civil Law é evidente e ainda amplificado quando buscamos classificar o Brasil 
como dualista ou monista.25 
                                                      
23 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituição. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 243. 
24 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Público: curso elementar. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 161. 
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A base econômica é responsável pelas transformações nas decisões políticas, nas relações 
comerciais criando mais competitividade assim como alterando níveis de comportamento em 
âmbito regional e internacional.  O Direito atua como um instrumento da economia para justificar 
ou moldar os interesses do mercado ou do Estado. Há a monopolização da produção jurídica por 
parte do Estado e o reconhecimento exclusivo da lei. Ideologicamente entende-se o Direito como 
fenômeno social, é entendido como instrumento para organizar o homem na sua convivência em 
sociedade. Esta ideologia está em xeque. Está sendo desafiado a fazer uma revisão teórica que 
supere o positivismo legalista. Há que se repensar o papel da Constituição e sua força normativa na 
ordem jurídica. Não está sendo adequada esta lacuna entre a proteção da constituição e a própria 
aplicação ou interpretação que é realizada por quem na realidade deveria protegê-la.  
 Palavras chave: Sociedade. Direito. Ideologia. Constituição. 
 
ABSTRACT 
The economic base is responsible for changes in policy decisions, the trade creating more 
competitive as well as changing levels of behavior at regional and international levels. The law 
serves as an instrument of the economy to justify or shaping the interests of the market or the state. 
There monopolization of legal production by the state and the unique recognition of the law. 
Ideologically means the law as a social phenomenon, is understood as a tool to organize man in 
their coexistence in society. This ideology is in check. It's need  to make a theoretical review that 
overcomes the legalistic positivism. We must rethink the role of the Constitution and its normative 
force in law. Not being adequately the gap between the protection of the constitution and its own 
application or interpretation that is held by those who actually should protect it. 
Keywords: Society. Right. Ideology. Constitution. 
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1  OLHAR GERAL SOBRE O ESPECÍFICO OU OLHAR ESPECÍFICO SOBRE O 
GERAL? 
Afirma Nietsche:" Quanto mais me elevo, menor eu pareço aos olhos de quem não sabe 
voar."  Logo, tudo depende do locus em que você está para visualizar a realidade, ou para ser 
visualizado nesta realidade. Não se pode pensar o desenvolvimento de qualquer situação, sem que 
se tenha a compreensão dos termos que envolvem o momento em análise. Desta forma, 
compreender a História exige um comprometimento com as bases sociais e concretas que a 
realizam. 
 Desde Heródoto, até os dias atuais, se procura demonstrar a trajetória percorrida e buscar 
nela ensinamentos visando não cometer os mesmos erros de então. A cada um cabe fazer a análise 
com base na imparcialidade, mas sabe-se que muitos a escrevem com ênfase nos heróis, nos 
sobreviventes, nos dominadores caracterizando assim a parcialidade. Isto ocorre porque ninguém 
está fora da realidade, ou seja, todos são influenciados pelo contexto. Apesar de se afirmar a 
neutralidade da ciência, a não ser a exata, com certos cuidados, não se pode afirmar a neutralidade. 
Observando a cronologia da História e consequente evolução jurídica, científica e 
tecnológica que marcou o Século XX, vê-se um século das guerras mundiais, da bomba atômica, 
mas também do avião, do automóvel, das viagens espaciais, dos transplantes, da clonagem, dos 
transgênicos e da Internet, destacando-se como século do fim dos impérios colonialistas, da 
globalização da economia, da discussão sobre soberania e Estado, dos direitos da mulher e das 
minorias. Um século de seis constituições no Brasil, muitas mudanças, mas pensar que a  França 
teve onze constituições de 1789 a 1871, vem afirmar que é uma realidade possível pela diversidade 
de ideias e conceitos novos que são incorporados. Neste contexto, qual a possibilidade de 
imparcialidade?. 
Qualquer definição implica uma série de ambiguidades. E o que se está a definir? Como 
deve ser entendido? Como uma palavra ou uma ideia? Questiona-se isso visto que as palavras 
refletem uma ideia, mas não significa necessariamente que a palavra seja a ideia. Pode-se afirmar 
que se vive rodeado de palavras, isto não significa que se vive rodeado de ideias. Observa-se que as 
ideias são construídas a partir das palavras e estas possuem vários significados. A partir do 
momento em que estes significados passam a representar algo, é possível que se tenha uma ideia2.  
No dizer de Arnaud3 ”trata-se de saber se o termo se reveste de uma especificidade que 
justifique o seu emprego, ou se o seu uso não é senão expressão de uma moda, de uma voga”.  
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Constituição, Direito Internacional, Direitos Humanos, Direitos Fundamentais, Direitos do 
homem, Transnacionalidade, Globalização... Seriam elas dessas categorias “mágicas e perigosas”4 
que a partir do momento em que passam a ser utilizada e clamada por especialistas, economistas e 
pensadores passam a receber uma importância que não era percebida anteriormente. A questão está 
em que elas não são consensuais.5 
Como se faz para que possam ser consensuais? A resposta poderia estar no pensamento de 
Althusser6 com a teoria dos Aparelhos Ideológicos de Estado, sendo agora transformada em 
aparelhos ideológicos do capital, visado a “reprodução das ideias”, ou da comunicação, “a 
comunicação constrói a realidade”. “Cada um deles concorre para esse resultado de uma maneira 
que lhe é própria, isto é, submetendo (sujeitando) os indivíduos a uma ideologia”. Compõe-se 
assim, a “superestrutura ideológica” que assegura esta reprodução.  Como se diz no jargão popular, 
“tudo conspira a seu favor”. O que se deve observar é que sem as bases (infraestrutura – base 
econômica), não há como o cume (superestrutura-ideologia) sustentar-se. 
A base econômica é responsável pelas transformações nas decisões políticas, nas relações 
comerciais criando mais competitividade assim como alterando níveis de comportamento em 
âmbito regional e internacional.  Conforme Santos7 “há forças empenhadas na nossa desatenção. Há 
interesses, nem sempre confessáveis envolvidos em que tudo continue como está”.  Neste contexto 
o Estado atua produzindo um Direito inicialmente voltado à constituição e preservação do modo de 
produção que interessa e posteriormente à substituição e compensação do mercado8. O Direito é, 
assim, um instrumento da economia para justificar ou moldar os interesses do mercado. Nem 
sempre o proposto significa necessariamente o real, mas que se pretende que seja o real, pois é 
dessa forma que “as ideias movem o mundo”9. 
 
2 O DIREITO CENTRADO NA CIENTIFICIDADE 
As ideias que acompanham o início do século XX acentuam a preocupação metodológica 
com relação à ciência do Direito. Desde a segunda metade do século XIX, a concepção positivista 
                                                      
4 VEIGA NETO, Alfredo. Globalização, (des)igualdade e conhecimento escolar: as armadilhas para a inclusão. 
PACHECO, José Augusto; MORGADO, José Carlos; MOREIRA, António Flávio (orgs.). Globalização e 
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do saber identificava o conhecimento válido através da ciência natural. A ideia que se criou submete 
o Direito às várias metodologias empíricas. Com isso “não havia domínio científico no qual o 
cientista do Direito não se achasse autorizado a penetrar”10.  
Kelsen promove o movimento da purificação do Direito, considerando a ciência jurídica 
como a única ciência do Direito. Busca na “Teoria Pura do Direito” a purificação do estudo do 
Direito. Para tanto, dois critérios são adotados. Epistemologicamente visa definir a ciência Jurídica 
e delimitar seu único e exclusivo objeto ao estudo da norma jurídica. Axiologicamente visa buscar a 
neutralidade nos resultados, evitando, a princípio, qualquer tipo de interferência política ou moral 
no estudo da norma jurídica.11 
O Direito fica atrelado a ideia de Estado. Neste contexto sócio histórico a origem emana de 
um poder soberano do Estado, mediante o reconhecimento exclusivo da lei. Há a monopolização da 
produção jurídica por parte do Estado e o reconhecimento exclusivo da lei.  
Ideologicamente entende-se o Direito enquanto fenômeno social. A ideologia não é somente 
um critério subjetivo ou puramente cognitivo (teoria) da realidade social, mas um termo que possui 
profundas aplicações práticas. É vista como produtora da realidade. É ideologia a partir do 
momento que confirma a ideia do “dever absoluto e incondicional de obedecer à lei enquanto tal” 
verificando-se que este posicionamento encontra seu fundamento na origem histórica do Estado 
Moderno. 
 A lei se torna fonte última do Direito e ao Estado pertence o monopólio da aplicação e da 
produção jurídica.12 Com isso, a obediência incondicional ao Estado torna-se um preceito moral e se 
legitima através de quatro concepções na cultura jurídica, a saber: 1) concepção cética: “a justiça é a 
expressão da vontade do mais forte”; 2) concepção convencionalista da justiça: “a justiça é o que os 
homens consideram justiça”; 3) concepção sagrada da autoridade: “o poder de mandar se funda num 
carisma”; 4) concepção de Estado ético: “pode ser considerada como a transposição em termos 
racionais, ou como a laicização da concepção sagrada de autoridade”.13 
Logo, o Direito Positivo como resultado do positivismo jurídico atinge o auge no início do 
século XX, no decorrer deste mesmo século, os mecanismos de legitimação da norma jurídica 
mostram-se ineficazes, tendo em vista a representação do Estado como o único modelo legítimo de 
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As “verdades” do positivismo jurídico, principalmente aquelas que dizem respeito à 
segurança jurídica e à certeza de suas formas e conceitos passam a ser repensados. O Direito, objeto 
da Ciência Jurídica, instrumento para organizar o homem na sua convivência em sociedade, passa 
por transformações assim como o seu criador, o Estado.  
 
3 O DIREITO A SERVIÇO DO ESTADO OU DA SOCIEDADE? 
Ao modificar o seu meio, o homem passa a conhecê-lo melhor e desta forma cria as regras 
para facilitar a convivência.  O conhecimento, neste contexto é a  mola que transforma e impulsiona 
o homem e como consequência a Sociedade. 
Conforme Brandão15 a evolução dos direitos acompanha uma dada concepção de Estado e as 
manifestações da Sociedade vigente, eles “sempre foram espelhos das épocas”16. Por isso, para 
entendê-los necessário se faz entender a história da Sociedade que o determina.  “Cada Estado 
possui um Direito que lhe é próprio e muitas vezes diversos direitos são aplicados 
concomitantemente no interior de um mesmo Estado”17. Assim há a possibilidade de certas 
comunidades não estatais terem igualmente o seu Direito, pois o característico com relação ao 
Direito está “ligado a uma dada concepção da ordem social”. [...] “os direitos dos povos equivalem 
precisamente ao seu tempo e se explicam no espaço de sua gestação”18. 
Fato relevante é observar que o homem buscou, na evolução da história e de sua construção, 
uma gradual mudança e modelação dos direitos às suas necessidades, tornando-os em elemento 
instigador de paixões que se manifestam nas mais variadas formas.  
O discurso econômico19 propaga que o Direito não tem acompanhado o desenvolvimento da 
sociedade. Afirma que o Direito é visto apenas como fenômeno restrito à lei. Por isso, deixou de 
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reduzir desigualdades e solucionar conflitos; deixou de aproximar os atores sociais e, com isso, 
falhou na busca de garantir a paz, o equilíbrio e a igualdade20.  
Independente de qual seja o entendimento é necessário renovar o Direito. As pregações de 
igualdade e fraternidade entre os Homens não têm sido suficientes para permitir uma guinada no 
Direito e, tanto o Direito quanto as pregações de igualdade e fraternidade acabaram por se tornar 
fiadores da manutenção das diferenças e das desigualdades. As pregações, por serem apenas 
pregações, posicionaram seu sonho num distante devir; e o Direito, reduzido à lei, passou a ser um 
mero instrumento para “controlar” a sociedade21.  
Esse “controle”, longe de pacificar, tem alimentado desigualdades, exclusão e afastamento, 
causando sentimentos que servem como freio de contenção dos avanços sociais, porque expressam 
uma ideologia de exploração22.  
O Direito deve ser constituído de elementos de ciência empírica, que mostrem quais os 
caminhos a serem percorridos dentro de cada grupo social, na busca de soluções para os conflitos 
subjacentes, visando manter o equilíbrio nas relações sociais. Deve ir além da dogmática, deve 
buscar aproximar as pessoas e permitir desenvolver sentimentos de igualdade entre os diversos 
atores sociais23. 
O Direito delineado dessa forma será reflexo do sentimento social de igualdade e de justiça, 
contribuindo na produção de relações de interação social cooperativas, pacificador de conflitos e 
mantenedor do equilíbrio da sociedade que, assim, alcançará um nível maior de satisfação24.   
Está evidente que o modelo vigente de sociedade, centrada no aspecto econômico não 
favorece a solidariedade, muito ao contrário, favorece a concorrência, a disputa, o acúmulo do ter e 
do poder. Sendo assim, necessário repensar a construção deste novo contexto social.  
O advento das comunidades internacionais importou na necessidade da criação de um 
sistema de normas que regulasse seu funcionamento para a persecução de seus fins e as relações 
entre suas instituições e seus Estados-membros. “Este sistema possui, assim, suas próprias fontes 
bem como estabelece órgãos e procedimentos para emitir novas normas e interpretá-las”25. 
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21 NADER, Paulo. Introdução ao Estudo do Direito. 31 ed. Rio deJaneiro: Forense, 2009. p. 29. 
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A Globalização não ocorre apenas em razão da intensa circulação de bens, de capitais e de 
tecnologia, ou seja, só econômica, mas como há também uma universalização de padrões culturais, 
que se reflete em vários aspectos da vida em Sociedade, obrigatoriamente refletirá no Direito que é 
uma construção desta Sociedade.26 
Com a formação dos blocos econômicos houve a necessidade da criação de normas para que 
os regulasse. Pelas diversas características da própria formação das sociedades de estados, 
necessitou-se de um sistema jurídico próprio para atender as peculiaridades do contexto que estava 
se formando.  
Na União Europeia criou-se o que está a se determinar como Direito Comunitário, um 
direito autônomo, constituído de normas provindas de determinadas fontes específicas, possuindo 
uma hierarquia de normas e regido por princípios próprios.  
Por isso que a crescente internacionalização da economia traz consigo novas exigências 
jurídicas. As empresas têm atuação em países de todo o mundo, necessitando desta forma conviver 
com os mais diversos sistemas jurídicos. Da mesma forma, a ampliação dos transportes facilitou a 
circulação de pessoas fazendo com que aumentasse o número de pessoas não nacionais em todos os 
países. 
Assim como se observa esta realidade nos dias atuais, pode-se entender o que caracterizou a 
criação da realidade jurídica dos séculos XIX e XX. 
 
4 CONSTITUCIONALISMO A SERVIÇO DE QUEM? 
O constitucionalismo moderno se destaca nos séculos XVII e XVIII, possuindo como 
inspiração as Revoluções Inglesas (1649 e 1689), Americana (1776) e a Francesa (1789), cuja 
trajetória está intimamente relacionada à limitação do poder do político.  Essas revoluções 
formaram modelos constitucionais que se apresentam como a base do constitucionalismo: o inglês, 
o norte-americano e o francês, sendo esses dois últimos os definidores do constitucionalismo 
moderno27.  
O Estado Constitucional de Direito decorre da ideia do Estado Liberal, que inaugura a 
modernidade, representado pelas Cartas que visam à proteção da liberdade do indivíduo frente ao 
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Estado, com forte tendência individualista28 e depois no século XX quando ocorre uma virada social 
e se passa a pensar em outro conceito de Estado não mais calcado no liberalismo clássico, mas em 
um Estado Social, voltado à satisfação do bem estar coletivo. Foi  a união das liberdades do Estado 
Liberal com o caráter intervencionista e ativo do Estado Social que concretizou a ideia do Estado 
Constitucional Democrático de Direito, que se firmou pós-segunda guerra com as constituições 
Italiana, 1947; Alemã 1949; Portuguesa 1976; Espanhola 1978.29  São respostas aos medos do 
totalitarismo que havia se implantado anteriormente. Antes da segunda guerra mundial em alguns 
países da Europa, a Constituição não apresentava proteção efetiva. A ideia de supremacia 
constitucional ficou ao lado até a crise do Estado Liberal no final do séc. XIX e início do séc. XX.  
O desenvolvimento dessa proteção só se deu a partir das Constituição Italiana de 1947 e da 
Lei Fundamental da República Federal da Alemanha de 1949. Sendo que nos Estados Unidos e até 
mesmo no Brasil a força normativa da constituição já estava reconhecida desde as primeiras 
constituições30, sendo que a fonte do direito, por excelência, era a lei editada pelo parlamento. Desta 
forma, os direitos fundamentais estariam protegidos na medida em que estivessem regulados pela 
legislação infraconstitucional.  
Esta realidade se alterou pós segunda guerra com a criação das Cartas de Direitos Humanos 
que levou as constituições a fortalecerem a jurisdição de proteção dos direitos fundamentais. 
A ideia de Estado Democrático de Direito emergiu como o novo paradigma com a 
subordinação da própria lei, garantida por uma espécie de instância de legitimidade à Constituição. 
Com a Declaração Universal de Direitos Humanos, observa-se que as constituições passam a 
legalizar um catálogo de Direitos Fundamentais31. São constituições fortemente materializadas, que 
não se limitam a estabelecer a divisão dos poderes e a distribuição das competências, mas que 
incidem fortemente no desenho social, no plano da validade da própria democracia, na ciência 
jurídica e, principalmente, na atividade jurisdicional. 
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O movimento constitucionalista do pós-guerra impôs uma revisão na teoria da norma (agora 
pensada em termos de normas-princípios e normas-regra) e do ordenamento (com a prevalência da 
ideia de que o direito se realiza na forma de um sistema aberto, dialógico)32. Diante disso o 
constitucionalismo passou a ser desafiado a fazer uma revisão teórica que supere o positivismo 
legalista.  
Está certo no Brasil que o poder sempre se estruturou a margem do cidadão. O povo é 
marginalizado, pois o poder estatal nunca quis "se misturar"  e construir uma História de Sociedade. 
O poder público tem sido , assim como sempre foi, muito pouco público, muito pouco do povo. Ele 
é exercido não pelo povo ou em seu nome e interesse, mas por uns poucos grupos que o dominam 
desde os primórdios, em seu nome e em seu próprio e único interesse.  
Há um descompasso entre a Constituição e a Sociedade, elemento que demonstra que passa 
ano, passa século, a História avança nos argumentos, mas, permanece na ação. 
 
CONSIDERAÇÕES FINAIS 
Diante do exposto destaca-se: 
A base econômica é responsável pelas transformações nas decisões políticas, nas relações 
comerciais criando mais competitividade assim como alterando níveis de comportamento em 
âmbito regional e internacional.   
O Direito é um instrumento da economia para justificar ou moldar os interesses do mercado 
e do Estado.  
Há o monopólio da produção jurídica por parte do Estado e o reconhecimento exclusivo da 
lei. Ideologicamente o positivismo jurídico entende o Direito enquanto fenômeno social. A 
ideologia não é somente um critério subjetivo, é vista como produtora da realidade.  
O homem buscou, na evolução da história e de sua construção, uma gradual mudança e 
modelação dos direitos às suas necessidades. 
O constitucionalismo foi e está sendo desafiado a fazer uma revisão teórica que supere o 
positivismo legalista. Há que se repensar o papel da Constituição e sua força normativa na ordem 
jurídica, pois há um descompasso entre a Constituição e a Sociedade. 
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EXTRADIÇÃO, CRIMES POLÍTICOS E A “LUTA INTERNATIONAL 
CONTRA O CRIME ENTRE OS SÉCULOS XIX E XX 
Diego Nunes1 
RESUMO 
O presente trabalho discute a cláusula de proibição de extradição diante de crime político e as 
discussões por sua flexibilização. Para tanto, apresenta-se as cláusulas de abertura (“belga”, “social” 
e “suíça”) e de fechamento (“francesa”) elaboradas pela doutrina e absorvidas nas leis internas e 
concertos internacionais. Verificou-se que a ampliação de possibilidades à extradição inseriu-se no 
movimento de extensão do direito penal em caráter transnacional. 
Palavras-chave: Extradição – Crime Político – Direito Penal – Tratados internacionais 
 
ABSTRACT 
This paper discusses the prohibiting extradition clause on political crime and the discussions for its 
flexibility. Therefore, it presents the opening clauses (“Belgian”, “social” and “Swiss”) and closing 
(“French”) prepared by the doctrine and absorbed by the internal laws and international concerts. It 
has been found that the expansion of the possibilities for extradition was inserted into the extension 
movement of criminal law in transnational character.  
Keywords: Extradition – political crime – criminal law –  international treaties 
 
INTRODUÇÃO 
Dizia em 1933 o penalista italiano Emanuele Carnevale: 
Noi siamo in tempo piuttosto di collaborazione, che evidentemente è una cosa diversa di 
azione: la prima rappresenta sempre un agire distinto, per quanto associato e coordinato; la 
seconda, invece, è un tutto unico, è l’apice del movimento unitario, lo dico quindi azione 
perchè guardo principalmente alla fase finale, di cui considero la presente come 
preparatoria, qualunque sia il corso di anni di cui essa abbia bisogno; e intanto anche per 
l’oggi la parola può accogliersi, intendendola in senso largo e non stretamente preciso” 
(1933, p. 873). 
 
Esta é uma fala anterior ao estabelecimento dos atuais aparatos para a repressão criminal na 
esfera inter-estatal, como o Tribunal Penal Internacional ou o mandado de captura europeu. Porém, 
mesmo assim parece inadequado falarmos em unificação do Direito Penal. 
Todavia, se esta não havia chegado ao seu “ápice”, Carnevale reconhecia a existência de 
uma “colaboração” contínua: “um agir associado e coordenado” preparatório ao novo momento 
desejado. Esta colaboração, em sentido amplo, nos termos do jurista italiano, poderia ser vista como 
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uma “ação internacional contra o delito” que a partir de um dado período adquiriu um caráter 
sistemático. 
Neste sentido amplo é que se propõe a análise do instituto da extradição. Esta é um ato de 
cooperação, que realizado entre Estados soberanos mediante requerimento de um deles, entrega-se 
uma pessoa acusada ou condenada pela prática de crime para ser processada ou cumprir pena já 
imposta. 
Há quem tente buscar em determinados atos realizados nas mais diversas e longínquas 
civilizações jurídicas uma “origem” ao mecanismo da extradição. Tais definições não se encontram 
entre os principais tratadistas do período abrangido pelo trabalho, mas em obras técnico-jurídicas 
mais recentes (CATELANI, STRIANI, 1983, p. 21-22; LISBOA, 2001, p. 93-94). Já Enrico 
Pessina, apesar de se afiliar a uma tradição de longa duração do instituto, reconhece que o instituto 
passou por uma completa transformação durante o século XIX (1906, p. 60). 
Em geral, a extradição consegue encontrar o reconhecimento por parte dos juristas de que se 
trata de um instituto moderno (MOSCATELLI, 1908, p. 1135; ALOISI, 1938, p. 680; SIQUEIRA, 
1947, p. 214). As práticas de entrega de um Estado para o outro de um réu estrangeiro, realizadas ao 
longo da historia não se ligam à prática desenvolvida a partir da primeira metade do século XIX 
(MOSCATELLI, 1908, p. 1137). 
Desta feita, segundo Bassiouni (1974, p. 370-371), o instituto da extradição parece estar 
intimamente ligado às conseqüências que a Revolução Francesa trouxe no modo como os Estados 
do Ocidente traduziram a soberania em instrumentos jurídicos. No Ancién régime a relação entre 
monarcas (ora rivais, ora aliados, freqüentemente aparentados) era algo personalizado; na 
modernidade jurídica, o tecido político interno ensejava uma adaptação das relações jurídicas no 
âmbito internacional. Assim, sai de cena a dialética asilo-entrega (MOSCATELLI, 1908, p. 1138; 
BASSIOUNI, 1974, p. 86ss), em que a entrega ou não do estrangeiro se coligava com interesses da 
razão de Estado do soberano que tinha o estrangeiro requerido em seu território.  
Surge uma concepção de “defesa internacional contra o crime” (MECCARELLI, 2013, s/n), 
advinda de um sentimento de solidariedade comum aos Estados (PEREIRA, 1902, p. 280-282). 
Neste novo panorama de cooperação em que a entrega adquire sistematicidade, a regra passa a ser a 
extradição, e a não-entrega a exceção. 
Esta doutrina se calca sobre o fato de que o exercício do ius puniendi (visto à época como 
direito subjetivo de punir, e não como dever do Estado em administrar a justiça criminal) não 
poderia deixar de ser exercido porque é exatamente uma das formas de afirmação da soberania 
(MOSCATELLI, 1908, p. 1143; AYMOND, 1968, p. 3). A mútua colaboração era preferível à 
circulação de criminosos estrangeiros, de modo impune, no território dos Estados. Concorria-se, 




1. CRIMES POLÍTICOS E EXTRADIÇÃO: UMA CONTRADIÇÃO ORIGINÁRIA 
Um fato importante desta reviravolta é a conformação que os crimes políticos adquiriram 
para o instituto da extradição, neste período de sistematização traçado no início do século XIX. O 
asilo era constantemente destinado a criminosos comuns e a entrega destinada aos insurgentes 
políticos fugidos de seu país de origem, baseada na razão de Estado. A extradição, ao contrário, 
priorizou a cultura moral dos povos, de modo a se focar nos crimes comuns, atos que violariam o 
direito natural (BASSIOUNI, 1974, p. 370ss). 
O crime político, por sua vez, ganha um novo tom. Afastada a ideia de laesae majestatis 
(SBRICCOLI, 1973), passou-se a ter uma visão diferente do revolucionário. A proibição de 
extradição desses criminosos é, portanto, fruto de um período histórico, acompanhando a parábola 
do Estado liberal (ALOISI, 1938). 
É o conceito de soberania que se manifestava em via dupla. De um lado, a impedir qualquer 
ingerência de outro país sobre o seu território, especialmente quanto ao exercício da jurisdição. E, 
de outro, abster-se de realizar essa mesma ingerência, não julgando alguém além dos limites de sua 
soberania. E, no crime político, haveria interesse somente à soberania do Estado requerente; 
escaparia, assim, à ideia de justiça universal (PESSINA, 1906, p. 65-66). 
O quadro dinâmico da política na Europa concedeu aos dissidentes políticos uma proteção 
antes impensável (MOSCATELLI, 1908, p. 1160). Esses acontecimentos localizados na primeira 
metade do século XIX transformaram-nos em um “criminoso fictício” (COLAO, 1984; 
SBRICCOLI, 1990; DAL RI JR., 2006). A tutela da liberdade de pensamento impedia a punição por 
conta das ideias; restava combater os meios para sua aplicação (PEREIRA, 1902, p. 285). Nos 
dizeres de Bluntschli: 
“Les motifs de cette exception ne doivont point être cherchés dans l’idée que les crimes 
politiques seraient moins graves ou moins dangereux que les crimes communs [...] La 
differénce entre les crimes communs e les crimes politiques est mise en evidence et prise en 
consideration pour des motifs de droit international, plutôt qu’elle n’est déterminée par le 
droit pénal [...] Le crime politique est, dans les plupart des cas, dirigée exclusivement 
contre la constitution ou le gouvernement d’un peuple et d’un pays déterminés. La 
constitution, la politique d’États différents sont souvent de nature fort différente, parfois 
même opposée. Il se peut, en conséquence, qu’une persone poursouive dans un État comme 
criminelle envers l’ordre et la direction de cet État, soit honorée dans un autre pays en 
qualité de coreligionnaire politique” (INSTITUT DE DROIT INTERNATIONAL, 1882, p. 
103). 
 
Essa “consciência jurídica universal" (PESSINA, 1906, p. 65) teve sua primeira 
manifestação legislativa na Bélgica em 1833. A primeira lei de extradição (QUADRI, 1967, p. 11). 
trouxe expressamente a proibição de entrega por motivos políticos. Por conseqüência, o primeiro 
tratado a prever tal exceção foi o franco-belga de 1834. 




Art. 6 Il sera expressement stipulé dans ces traités que l’étranger ne pourra porsuivi ou puni 
pour aucun délit politque antérieur à l’extradition, ou pour aucun fait connexe a un 
semblable délit, ni pour aucun des crimes ou délits non prévis par la présente loi ; sinon, 
toute extradition, toute arrestation provisoire, sont interdites (BELGIQUE, 1833, p. 1) 
 
5. Il est expressement stipulé que l’étranger cont l’extradition aura été necordée, ne pourra 
dans aucun cas être porsuivi ou puni pour aucun délit politque antérieur à l’extradition, ou 
pour aucun fait connexe a un semblable délit, ni pour aucun des crimes ou délits non prévis 
par la présente convention (BELGIQUE, 1834, p. 285). 
 
A inserção da cláusula de proibição de extradição teria serventia para dar caráter político a 
crimes comuns. Isso porque tanto do artigo da lei quanto da cláusula do tratado adotavam o modelo 
taxativo de crimes aos quais se permitia a extradição (MOSCATELLI, 1908, p. 1162). 
Interessante será que também por conta das relações entre esses mesmos dois países, com a 
conseqüente reforma da lei belga e de seu tratado de extradição com a França, se iniciará o processo 
de flexibilização da cláusula, como veremos adiante. 
A grande questão, porém, era a definição do que seria um delito de natureza política. O 
debate doutrinário sobre o tema entre o fim do século XIX e início do século XX é muito extenso e 
não pode ser resolvido aqui. Pode-se, porém, entender usual classificação dos crimes políticos: se 
não é consenso quanto a qual dos critérios deva prevalecer, ao menos indicam as balizas pelos quais 
leis e tratados utilizam. 
O crime político pode ser entendido seja no seu aspecto objetivo quanto subjetivo. O 
primeiro visa uma ação voltada diretamente contra a ordem política, como os atos de espionagem 
política e a tomada da sede de um parlamento ou palácio presidencial. Mesmo que envolvam atos 
de violência e de fraude, esta é diretamente direcionada à instabilidade da ordem vigente. 
Já o segundo, apesar de também ter o escopo de turbar ou modificar a ordem política, 
materializa-se por um ato manifestamente conhecido como de delito comum, como um atentado à 
pessoa de um político ou a realização de um crime patrimonial para a subsistência de um 
movimento subversivo. 
Estes dois aspectos fazem com que as leis internas e os tratados internacionais aceitem a 
existência de três teorias: a objetiva, que admite o crime político apenas em seu âmbito objetivo; a 
subjetiva, que inversamente admite apenas os de âmbito subjetivo; e a mista, que admite ambas as 
formas. As teorias objetiva e mista são as prevalentes, pois a maioria das legislações penais internas 
prevêem a existência de crimes específicos contra o Estado (MOSCATELLI, 1908, p. 1162). 
Todavia, este conceito não englobaria todos os crimes geralmente previstos como contra a 
segurança do Estado, como a tentativa de desmembramento de território. Em geral, os códigos 
penais dividiam os crimes contra a segurança do Estado em existência do Estado e constituição 




Essa versão redutiva do conceito de crime político era fluente na doutrina, em que pese se 
entender, por critérios pragmáticos, que no direito positivo se pode dizer que os crimes políticos são 
todos os delitos contra a segurança do Estado presentes no código penal (CARFORA, , p. 837). 
Além disso, um dos princípios cardinais na matéria que é deixar a decisão sobre a natureza 
da infração, se política ou comum, a cargo do país requerido. O escopo é obter um juízo afastado da 
exaltação que essas questões tomam no âmbito do país requerente. O país requerido, que nada tem a 
ver com a infração cometida garantiria que o eventual ato de entrega fosse realizado somente nos 
casos indubitavelmente de infração comum. 
Percebe-se, pois, que o caráter político de um crime torna-se uma garantia na exata medida 
em que é uma questão se confronta diretamente com a soberania, especificamente no exercício da 
jurisdição. O Estado requerido não pode julgá-lo porque essa infração não lhe fere de modo algum 
(seja porque não é o ente lesado, seja porque não diz respeito a uma agressão à moral universal). 
Porém, por uma questão humanitária não pode entregar uma pessoa para ser julgada sem a devida 
isenção de ânimo. 
 
2. PERPECTIVAS DE ABERTURA: AS “EXCEÇÕES À EXCEÇÃO” 
O crime político colocou-se como um obstáculo à ideia de uma “ação internacional contra o 
crime”. Retirar uma inteira categoria de crimes (munidos de grande relevância nos ordenamentos 
penais internos) não se colocava a favor de uma colaboração jurisdicional internacional, quanto 
mais a um desenho de direito penal internacional. 
Nem o crime político nem a extradição foram pensados originariamente como meio de 
garantia. Não tardou para que se buscassem instrumentos de mitigação desta cláusula, pois 
continuar a entender determinadas infrações como políticas manteria o obstáculo à extradição. 
Neste sentido, 
Particolarmente delicato è il problema relativo alle “eccezioni all’eccezione”. I reati politici 
fanno eccezioni alla cooperazione penale; ma resta da vedere se taluni reati politici a causa 
di loro caratteri particolare facendo eccezione all’eccezione rientrano nella regola di 
estradabilità (QUADRI, 1967, p. 45). 
 
A estratégia, portanto, se colocou em entender determinados crimes normalmente taxados 
como de caráter político como crimes comuns, quando revestidos por determinadas circunstâncias. 
Seriam estes crimes políticos somente em aparência, para evitar que um criminoso, sabedor das 
garantias que poderia dispor, tivesse a certeza da impunidade em solo estrangeiro. Tais crimes 
seriam considerados ofensivos ao sentimento geral de justiça dentre as nações civilizadas; e, por 
isso, não haveria óbice numa possível entrega. 
Ao longo do século XIX surgiram algumas limitações que paulatinamente foram 




das consequências imediatas da II Guerra mundial, ressalta-se o genocídio (QUADRI, 1967, p. 1); 
ou da Guerra Fria (revisitada contemporaneamente), como o terrorismo (DAL RI JR., 2006), dentre 
outras (LISBOA, 2001, p. 175; GORAIEB, 1999, p. 80). 
 
2.1 A “CLÁUSULA BELGA” DE ATENTADO AO CHEFE DE ESTADO 
A primeira exceção à proibição de extradição contra criminosos políticos foi no caso que 
rememorava por excelência à antiga tradição do crimem laesae maiestatis: o “regicídio”, em sua 
feição moderna, o atentado à vida do chefe de Estado. 
Tal abertura à regra geral surgiu de um incidente diplomático bastante localizado: o atentado 
sofrido pelo imperador francês, Napoleão III, em 1854, na Bélgica. 
Esses países, como já visto acima, foram pioneiros na estipulação da impossibilidade de 
extraditar delinquentes políticos. A Bélgica realizou uma reforma à sua legislação e inseriu uma 
cláusula de exceção àquela proibição: 
Article unique. Le paragraphe suivant est ajouté à l’art. 6 de la loi du 1er octobre 1833 : Ne 
sera pas réputé délit politique, ni faite connexe à un semblant délit, l’attentat contre la 
persone du chef d’un gouvernementétrangerou contre celle des membres de sa famille, 
lorsque cet attentat constitue le fait soit de meurire, soit de assassinat, soit de 
empoisonement (BELGIQUE, 1856, p. 1). 
 
No ano seguinte, a cláusula torna-se parte de novo tratado franco-belga de extradição. 
O novel parágrafo ajustou-se perfeitamente ao atentado ocorrido meses antes. No âmbito 
subjetivo, passou-se a entender o ataque à vida como crime político mesmo os casos em que o 
soberano era atacado enquanto representante do Estado. No âmbito objetivo, porém, vinham 
prescritos taxativamente os meios de execução (QUADRI, 1967, p. 45). 
Importante ressaltar que a dita “cláusula belga” também se fez conhecida como cláusula de 
“atentado” justamente porque trabalha com a lógica das legislações internas que encerram no 
mesmo tipo penal os atos contra a vida e integridade física do chefe de Estado. Ao invés de figuras 
específicas como o homicídio e as lesões corporais, de uma figura única de “atentado contra a vida, 
saúde ou integridade física” do chefe de Estado. Nessas formas de atentado, a tentativa é equiparada 
à consumação, ou seja, a pena é a mesma independentemente do resultado. Isso sem falar na 
discussão entre atos preparatórios e atos executórios, que em figuras delituosas de pena elevada e 
natureza política toma proporções ainda mais graves. 
A doutrina defensora da clausula belga entende que ver o atentado contra o chefe de Estado 
apenas como uma infração política é duplamente injusto. Primeiro, porque retira do soberano sua 
personalidade como ser humano e impede a punição de um crime grave (MOSCATELLI, 1908, 
1165). Segundo, por consequência, porque concederia um tratamento benéfico a quem cometeu dois 




Com a cláusula belga, o atentado não deixa de ter caráter político; na verdade, ele tem seu 
caráter político exacerbado, pois a interpretação da cláusula de não-extradição não pode ser aplicada 
de forma diferente para o atentado contra outros agentes estatais. 
 
2.2 OS “CRIMES SOCIAIS”: O COMBATE AO ANARQUISMO COMO 
RESPONSABILIDADE UNIVERSAL 
O último quartel do século XIX foi marcado pelo florescimento de novas ideologias 
políticas, dentre elas o anarquismo, que apregoava o fim de qualquer estrutura política. Desta feita, 
o anarquismo não era contra tão-somente a ordem política daquele país em que se localizava o 
movimento. 
Por isso, não foi aceito como uma forma de crime político porque seria uma violação à 
necessidade humana de organização. Apesar de ser um movimento político, não se aceitava o seu 
enquadramento na tradição benéfica do tratamento penal do crime político porque negava todas as 
formas de governo existentes (MECCARELLI, 2009, p. 2-3). 
Nesse sentido, posicionou-se o Institut de Droit International na sessão de Genebra, em 
1892. A tendência se espalhou, e a “emergência anárquica” foi tratada com normas excepcionais nos 
ordenamentos internos, seja com reformas aos códigos penais (p. ex., França), seja em legislações 
especiais (p. ex., Itália e Brasil) (MECCARELLI, 2009, p. 8-10). 
Alguns elementos justificariam essa situação. Um deles seria a constatação de que a maior 
parte dos regicídios que justificaram a cláusula de atentado foi cometida por anarquistas (QUADRI, 
1967, p. 47). Essencial, porém, pareceu a utilização da dinamite. O grande poder de destruição deste 
novo artefato criou a impressão de que o anarquismo fosse um movimento naturalmente violento. 
Assim, tratados celebrados na última década do século XIX inseriram tal situação, p. ex. no 
tratado de extradição celebrado entre o Brasil e o Chile de 1897, permitindo a extradição nos casos 
de “crimes sociais”, que se tornou sinônimo das formas usuais de atos cometidos pelos anarquistas. 
 
2.3 A “CLÁUSULA SUÍÇA” DE PREPONDERÂNCIA DO CRIME COMUM SOBRE O 
POLÍTICO 
Essas possibilidades flexibilização à proibição de extradição dos crimes políticos, 
especialmente a cláusula de atentado, fez com que se chegasse à tortuosa questão da pluralidade de 
crimes. Trata-se do caso dos crimes conexos, em que o mesmo agente realizava duas infrações: uma 
de natureza comum, e outra de natureza política. 
No âmbito interno, o direito processual penal utiliza este critério para delimitar qual o juízo 




No âmbito internacional, questionava-se se um pedido de extradição relativo a infrações 
conexas de natureza política e comum poderia ser aceito. Discute-se, pois, qual o crime principal, se 
o comum ou o político. 
Esse foi um dos principais temas da sessão de Oxford, finalizada em setembro de 1880, 
organizada pelo Institut de Droit International. Havia grande incômodo com a solução 
preponderante até ali, em que predominava o caráter político e a consequente refutação da 
extradição. A solução apontada por Bluntschli, era que “les raisons d’extraditon s’appliquent au 
crime commun et les raisons de non-extraditon s’appliquent au crime politique” (INSTITUT DE 
DROIT INTERNATIONAL, 1882, p. 105); contrário a isso era Brocher, porque “ne peut pas faire 
abstraction du but politique, soit parce qu’e cet but exerce nécessairement une influence plus ou 
moins grande sur la moralité de l’agent” (INSTITUT DE DROIT INTERNATIONAL, 1882, p. 
116). 
Para Renault, o cerne da questão se encontrava na dificuldade de se admitir que um crime 
fosse político quando sua aparência era de um crime comum grave, como assassinato, incêndio ou 
roubo (INSTITUT DE DROIT INTERNATIONAL, 1882, p. 82-87). Neste sentido, se formularam 
as seguintes resoluções: 
XIII. – L’extradition ne peut avoir lieu por faits politiques. XIV. – L’État requis apprécie 
souverainement, d’après les circonstances, si le fait a raison duquel l’extradition est 
réclamé, a ou non un caractère politique. Dans cette appréciation, il doit s’inspirer des deux 
idées suivantes : a) Les faits qui réunissent tous les caractères de crimes de croit commun 
(assassinats, incendies, vols), ne doivent pas étre exceptés de l’extradiotion à raison 
seulement de l’intention politique de leurs auters ; b) Pour apprécier les faits commis au 
cours d’une rébellion politique, d’une insurrection, ou d’une geurre civile, il faut se 
demander s’ils seraient on on excusés par les usages de la guerre. XV. – Em tous cãs, 
l’extradition pour crime ayant tout à la fois le caractère de crime politique et de crime de 
troit commun ne cevra être accordée que si l’État requérant donne l’assurance que l’extradé 
ne sera pas jugé par des tribunaux d’exception (INSTITUT DE DROIT 
INTERNATIONAL, 1882, p. 128-129). 
 
O primeiro ordenamento interno a tratar especificamente sobre o assunto foi o suíço, em lei 
de 1892, inspirada nas resoluções do instituto (MOSCATELLI, 1908, p. 1154). A cláusula de 
preponderância foi estabelecida nos seguintes termos: 
Article 10. L'extradition ne sera pas accordée pour des infractions politiques. Elle sera 
accordée, alors même que le coupable alléguerait un motif ou un but politique, si le fait 
pour lequel elle est demandée constitue principalement un délit commun. Le tribunal 
fédéral appréciera librement, dans chaque cas particulier, le caractère de l'infraction, selon 
les faits de la cause. Lorsque l'extradition sera accordée, le conseil fédéral y mettra la 
condition que la personne dont l'extradition est demandée ne sera ni poursuivie ni punie 
pour un crime politique non plus que pour son motif ou son but politique 
(CONFÉDÉRATION SUISSE, 1892, p. 450). 
 
A questão que, porém, permaneceu, foi de se estabelecer o que seria preponderante: o 
Estado, que representa a coletividade das pessoas, ou a individualidade, que é protegida pelas cartas 




reconhecida a preponderância da infração política, veta-se a extradição. Se o crime comum for 
reconhecido como principal, permite-se a extradição. 
Neste último caso, a extradição é condicionada à impossibilidade de se julgar o crime 
político conexo, ou mesmo de utilizá-lo como circunstância agravante ao juízo sobre o crime 
comum. Faltava, porém, uma tutela específica a evitar extradições políticas disfarçadas de 
motivação comum. 
 
2.4 A EXCEÇÃO QUE CONFIRMA A REGRA: A “CLÁUSULA FRANCESA” DE NÃO-
DISCRIMINAÇÃO 
Percebe-se, até aqui, as “exceções à exceção” como cláusulas de abertura que flexibilizam a 
aplicação das normas e tratados extradicionais. O objetivo era ampliar as possibilidades de 
cooperação internacional. Os Estados se viram diante de uma ameaça comum: as doutrinas sociais 
que ameaçavam o liberalismo então vigente. 
Todavia, para a questão das extradições requeridas supostamente por crimes comuns que em 
verdade eram formas dissimuladas de se punir o dissenso político, respondeu-se com um freio à 
abertura. Começou-se a gestar uma cláusula de salvaguarda a esses indivíduos. A legislação inglesa, 
p. ex. (o English Extradition Act of 1870, § 3 (1) e o [British] Imperial Act of 1881), já repugnava a 
má-fé nas relações diplomáticas (VAN DER WIJNGAERT, 1980, p. 80ss). 
A França veio a incorporar tal princípio de modo universal em seu ordenamento interno com 
a lei de 1927, razão pela foi apelidada de cláusula francesa: 
Article 5. L'extradition n'est pas accordée : [...] 2° Lorsque le crime ou délit a un caractère 
politique ou lorsqu'il résulte des circonstances que l'extradition est demandée dans un but 
politique (FRANCE, 1927). 
 
Ao passo que se mantinham às exceções à exceção construídas ao longo do século XIX, 
criou-se um dique para interromper abusos. A ideia era proteger o extraditando de eventuais 
perseguições decorrentes de suas convicções políticas após sua entrega ao país requerente. 
Desta forma é possível estabelecer uma relação entre a cláusula de não discriminação e a 
exceção de extradição aos crimes políticos. Por um lado, são diferentes: a exceção se preocupa com 
o fato do crime ser comum ou político; a cláusula francesa, com o indivíduo, de modo que sua 
crença política possa desencadear alguma retaliação. 
Por outro lado, são instrumentos convergentes: ambas possuem um caráter performático de 








A outra face da “ação internacional contra o crime” realizada a partir da extradição é a 
entrega de nacionais. O material se encontra em tratamento, mas provisoriamente pode-se afirmar 
que a parábola deste fenômeno é similar a dos crimes políticos: ao longo do século XIX se 
flexibiliza, retraindo-se no período dos regimes autoritários entre as guerras mundiais. 
A respeito dos crimes políticos, faz-se presente na sua relação com a extradição a presença 
de um elemento que parece não conseguir se desatrelar no que diz respeito aos seus caracteres 
originários de modo geral: a contingência.  
Tratada por Mario Sbriccoli (1998) como traço permanente do sistema penal italiano, ela se 
faz ainda mais forte no campo do direito penal político em geral. A questão penal é capaz de 
funcionar como um medidor privilegiado do grau de civilização de uma sociedade; os crimes 
políticos, mais ainda, vão até o limite quando tutelam as condições de existência da ordem política 
que a rege. 
No concerto internacional das nações, utilizando o exemplo de cláusulas de abertura, pode-
se fazer análise similar. As “exceções à exceção” dos atentados e dos crimes sociais são fruto das 
contingências políticas da Europa da segunda metade do século XIX. Ambas manipulam o conceito 
de crime político para obter um resultado que se desligue da tradição de proibição de extradição ao 
crime político. Paradoxalmente, reaproxima-se dos cânones repressivos da laesae majestatis, 
arcaica, em nome da colaboração internacional na defesa da criminalidade, moderna. 
No caso das cláusulas suíça e francesa, a amplitude do alcance de ambas possibilita o uso de 
modo garantista ou não. Soluções jurídicas tecnicamente abertas como essas podem ser utilizadas 
para esconder intenções subterrâneas, mas decididamente direcionadas à razão de Estado. 
A impossibilidade de extradição aos atos de dissenso político serviu originariamente como 
uma garantia para a soberania no modelo de Estado de Direito surgido com a Revolução Francesa. 
Todavia, ganhou força o discurso da proteção ao insurgente político na medida em que seu crime 
seria opor-se à ordem vigente, tais foram as marcas deixadas pelas revoluções políticas na Europa 
pós-revolucionária. 
As exceções a tal exceção caminharam justamente com a justificativa de se aprofundar a 
cooperação internacional, na medida em que se tornara uma garantia vista como uma injustificada 
impunidade. Ia-se, portanto, contra o caráter de instrumento para a uma conjunta defesa 
internacional contra o crime assumido pelo instituto da extradição na sua feição moderna. 
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A IMPORTÂNCIA DO DIREITO COMPARADO PARA O DIREITO 
CONSTITUCIONAL 
                                                                                      Osvaldo Agripino de Castro Jr.1  
Quebrar as barreiras do seu próprio sistema jurídico (assim definido), significa 
aumentar o seu próprio horizonte e sua própria experiência e, sobretudo, enriquecer-se 
espiritualmente e descobrir os próprios limites com um espírito de modéstia que, por 
sua vez, comporta tolerância e liberdade.2 
A Ciência do Direito tem se tornado subserviente às leis dos Estados, as 
fronteiras científicas estão limitadas pelas fronteiras políticas. Uma humilhante e 
indigna situação para uma disciplina científica.3 
 
RESUMO 
 O artigo, sucintamente, trata do conceito de Direito Comparado, bem como suas características 
básicas como microcomparação, macrocomparação e elementos determinantes para, em seguida, 
discorrer acerca da relevância de tal método para a efetividade do Direito Constitucional. 
Palavras-chave: Direito Comparado. Método de pesquisa jurídica. Direito Constitucional. 
 
ABSTRACT 
This paper deals with the concept of Comparative Law, as well as its fundamentals as 
microcomparison, macrocomparison and its determinants elements. It aims also to present the 
relevance of such method of research to the implementation of Constitutional Law. 
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A Constituição Federal regula todos os campos do direito, todavia, verifica-se, muitas vezes, 
uma interpretação não adequada ou lacunas no direito doméstico, em detrimento das melhores 
práticas de outros sistemas jurídicos e judiciais, aumentando, dessa forma, a insegurança jurídica. 
           Nesse cenário, para fins de aperfeiçoamento das instituições políticas e da jurisprudência 
constitucional, é necessária a busca de melhores práticas em outros modelos, com aumento da 
segurança jurídica, assume relevância o Direito Comparado, ferramenta essencial para dar 
efetividade à ordem constitucional. 
             Dessa maneira, o Direito Comparado é importante, pois se trata de método que identifica 
elementos determinantes em mais de um sistema jurídico e pode ser útil para solucionar o conflito 
ou aperfeiçoar o sistema jurídico que não possui institutos jurídicos suficientes para dar maior 
segurança jurídica ao ambiente institucional. Sustenta-se, portanto, que quanto maior o uso do 
Direito Comparado no ordenamento doméstico, maior a eficácia da ordem constitucional. 
           Assim, sucintamente, tratar-se-á do conceito de Direito Comparado, bem como suas 
características básicas como microcomparação, macrocomparação e elementos determinantes para, 
em seguida, discorrer-se acerca da relevância de tal método para a efetividade do Direito 
Constitucional. 
 
1. DIREITO COMPARADO: CONCEITO 
A justificativa do estudo do Direito Comparado4 decorre de que o mesmo é uma ferramenta 
útil para ajudar na reforma5 da legislação e do sistema judicial,6 bem como para solução de 
controvérsias que não encontram fontes no ordenamento jurídico de um dado país, uma vez que, 
somente a análise de uma variedade de culturas e sistemas judiciais, jurídicos e econômicos, 
demonstra o que é fundamental e conceitualmente necessário para um sistema, ou que é acidental, 
                                                      
4 Para um estudo histórico da origem e evolução dos sistemas common law e civil law e seus desdobramentos nos 
sistemas jurídicos e judiciais dos Estados Unidos e Brasil, assim como teórico e prático do Direito Comparado e do 
Direito e Desenvolvimento, objetivando aperfeiçoar onze elementos do sistema judicial brasileiro, em decorrência de 
pesquisa comparativa das diferenças e semelhanças dos citados elementos do sistema judicial norte-americano: 
CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdução ao Direito e Desenvolvimento: Estudo Comparado para a 
Reforma do Sistema Judicial. Brasília: Editora OAB Nacional, 2004, 859 p. 
5 Além de reforma, Chodosh, acrescenta mais dois objetivos do Direito Comparado, quais sejam: o entendimento maior 
do próprio sistema e a unificação internacional de normas. In: CHODOSH, Hiram E.. Comparing Comparisons: In 
Search of Methodology. In: Iowa Law Review. n. 84. August, 1999, p. 1068. 
6 DE CRUZ, Peter. Comparative Law in a Changing World. 2nd ed. London: Cavendish Publishing, 1999, p. 18. Além 
desse objetivo, o autor ainda inclui mais quatro funções e objetivos do Direito Comparado: i) como disciplina 
acadêmica; ii) como uma ferramenta para construção; iii) como meio para entendimento de regras jurídicas e iv) como 




mais do que necessário para a mudança; o que é permanente, mais do que modificável nas normas 
jurídicas e instituições judiciais; e o que caracteriza as crenças e valores que o fundamentam.7  
Desse modo, por meio da comparação, poder-se-á descobrir alternativas e percepções que 
venham a colaborar para o aumento da eficácia do Direito Constitucional. Trata-se de um método 
que proporciona não somente soluções alternativas para serem usadas em reformas do sistema 
judicial, mas também um melhor entendimento do sistema doméstico. 
Pela relevância para a doutrina de Direito Comparado brasileira, podem ser citados quatro 
textos: a) A Ciência do Direito Comparado no Brasil,8 b) O estudo e o ensino do Direito 
Comparado no Brasil: séculos XIX e XX,9 c) Le Droit Comparé au Brésil,10 e d) 11 A crescente 
importância do Direito Comparado.    
O Direito Comparado, ao contrário da maioria dos temas estudados por advogados, não é 
um conjunto de regras e princípios. Trata-se, mais do que um método de análise do direito, de um 
processo de estudo das relações dos sistemas judiciais e suas regras e requer um conhecimento 
maior do que as regras de outros países.  
Comparar sistemas judiciais e jurídicos, bem como conceitos, é também uma avenida para 
novas percepções acerca do sistema judicial e jurídico do próprio pesquisador, de modo é 
ferramenta de indispensável valor para juristas e operadores do direito, porque conduz ao 
enriquecimento do conhecimento, que é preexistente do próprio direito, proporcionando um maior 
entendimento e agilidade intelectual no direito, bem como mudanças positivas nos direitos material 
e formal.12   
Quando se trata de definir Direito Comparado, cabe a questão: qual é a sua natureza? É uma 
disciplina do direito, como o Direito Constitucional, Direito Civil, Direito Marítimo ou Direito 
Penal ou, mais profundamente, tendo em vista que o direito é algumas vezes definido como um 
conjunto de regras, há algum conjunto de normas conhecido como Direito Comparado?  
                                                      
7 EHRMANN. Comparative Legal Cultures. 1976 apud DE CRUZ, Peter. Comparative Law in a Changing World, p. 
11. 
8 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Direito Comparado e seu estudo. In: Revista da Faculdade de Direito de Minas 
Gerais, 1955. 
9 VALLADÃO, Haroldo. L´étude et l´enseignement du droit comparé au Brésil : XIX et XX siècles. In: Livre du 
Centenaire de la Société de Législation Comparée, Paris : LGDJ, 1971, vol. II, p. 309 e segs. 
10 WALD, Arnoldo. Le Droit Comparé au Brésil. In: Revue Internationale de Droit Comparé, Paris, n.4, 1999, pp. 
805-839. 
11 LYRA TAVARES, Ana Lucia de. A crescente importância do Direito Comparado. In: Revista Brasileira de Direito 
Comparado. Rio de Janeiro: Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro, 2001, p. 155-188.  




A resposta para ambas às perguntas é negativa, pois como um objeto acadêmico, ele não tem 
um núcleo de áreas temáticas e não se trata de um ramo de direito material. Ao contrário, de acordo 
com Zweigert e Kroz, ele se caracteriza como  “uma atividade intelectual com o direito como seu 
objeto e a comparação como seu processo”.13  
Cabe mencionar que Ana Lucia Lyra Tavares diverge de tal posição, da seguinte forma: 
Para nós, o direito comparado é, ao mesmo tempo, uma disciplina autônoma e 
para-jurídica, de apoio ao estudo aos outros ramos do direito, e um modo de abordar as 
análises jurídicas.  Não o consideramos como mera aplicação do método comparativo ao 
direito, como muitos o fizeram e ainda o fazem, em polêmica não resolvida mas desvestida 
de interesse, em vista da feitura, em escala cada vez maior, de pesquisas jus-comparativas.14 
 
Trata-se de estudo da relação entre sistemas judiciais ou entre regras de mais de um sistema 
no contexto de uma relação histórica, em que se analisa a natureza do direito e do desenvolvimento 
jurídico,15 por meio da Sociologia do Direito e da História do Direito,16 como ferramentas 
essenciais para atingir o seu objeto. É que a Sociologia do Direito e o Direito Comparado estão 
empenhados em descobrir a extensão com que o direito influencia e determina o comportamento do 
ser humano, e o papel exercido pelo direito na organização social.17  
O seu objeto não é uniformizar a individualidade de um sistema, e, sim aperfeiçoar a análise, 
para evitar a imitação cega ou preconceito, pois, no caso de recepção, esta deve ser uma recriação, 
porque o Direito Comparado enriquece os sistemas judiciais e jurídicos e não os empobrece.18 
É essencialmente um método de estudo mais do que um conjunto de regras, que usa a 
ciência social, considerando os dados obtidos não somente como uma parte do método, mas como 
elementos que formam um corpo separado de conhecimento. Inexiste um padrão para o Direito 
Comparado, mas deve ser feito um esforço, inclusive para o conhecimento da língua do país cujo 
elemento é comparado, para descobrir os detalhes de certos aspectos de um ou mais sistemas 
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judiciais e jurídicos e obter proveito de tal conhecimento, por meio através das semelhanças e 
diferenças, o que é pré-requisito do método comparativo: beneficiar-se da comparação para mudar o 
que está sendo comparado.19  
A maioria dos profissionais do direito faz comparação quotidianamente, todavia, de forma 
inconsciente. A comparação não traz somente novas idéias ao cenário, mas pode mostrar também 
como diferentes sistemas usam as suas ferramentas metodológicas, podendo conduzir a 
surpreendentes e úteis idéias e resultados.20 Isso é muito comum junto aos profissionais que atuam 
na esfera pública, quando buscam encontrar doutrina, lei ou jurisprudência que possam colaborar 
para a solução de determinado conflito complexo que não encontra solução em determinado sistema 
jurídico, especialmente em face de omissão do legislador.  
O Direito Comparado normalmente dedica um esforço substancial para explorar o grau que 
existe ou inexiste acerca de elementos comparativos equivalentes relevantes para o objeto do estudo 
no outro sistema que será comparado. Em regra, no final, poucos elementos ou instituições, às vezes 
nenhuma, possui termos equivalentes precisos, ainda que haja muitas instituições que sejam 
profundamente similares ou similares de alguma maneira: a análise comparativa do direito ocorre 
na tensão entre estes dois extremos. 21  
A defesa da metodologia comparativa para o estudo do direito nos currículos das Faculdades 
de Direito norte-americanas já era defendida por Roscoe Pound, que foi um grande advogado do 
método como ferramenta científica indispensável para a ciência jurídica do futuro e que inclusive 
defendia a comparação com o civil law, a ser efetuada por professores e pesquisadores.22  
Agindo com o Direito Comparado, o profissional do direito, salta para fora do seu ambiente 
doméstico e intelectualmente entra num mundo novo e diverso, amplia o seu horizonte intelectual, 
torna-se analiticamente melhor preparado, mais flexível e aberto para tratar temas complexos dentro 
do seu próprio sistema jurídico.  
Também ganha habilidade para entender com profundidade aspectos típicos do seu sistema. 
Essa distância do seu íntimo e familiar sistema jurídico proporciona uma perspectiva que capacita o 
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21 REITZ, John C. How to Do Comparative Law, p. 622.  
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comparativista a ganhar uma mais ampla e larga visão crítica, tornando-se uma vantagem, 23 além 
de, pelo contraste, resolver com mais segurança problemas político-jurídicos. 
Assim, ao estudar sistemas jurídicos e judiciais de  países com regimes totalitários, além das 
estruturas formais, o Direito Comparado pode revelar a existência de diversidade e alternativas 
pertinentes, mostrando que não há verdades simples. O mencionado método informa os cidadãos e 
contribui para uma sociedade aberta.24  
A ciência do Direito Comparado é produto do encontro de dois fenômenos importantes: i) o 
alargamento do horizonte histórico e científico, sem o qual, o Direito Comparado não ultrapassaria 
os limites de uma simples curiosidade científica ; ii) a radical e cada vez mais acelerada 
transformação do mundo, pois sem a percepção desta transformação, sem a compreensão do seu 
significado, o Direito Comparado seria condenado a ser simplesmente um método. Assim, a 
necessidade de precisar e aprofundar estes fenômenos indicam a perspectiva na qual se situa o 
Direito Comparado.25   
Por sua vez, com a formação da União Européia e a desintegração dos Estados do bloco 
soviético, o federalismo comparado tem se tornado um tópico fascinante e complexo, de modo que, 
o Direito Público Comparado torna-se mais difícil porque requer não só conhecimento técnico, mas 
também uma habilidade para se aprofundar nos temas políticos de diversos contextos sociais.26 No 
que tange ao processo de unificação européia, Constantinesco já vislumbrava esta transformação: 
"As necessidades de ordem econômica têm sempre se constituído no principal motor da unificação 
internacional."27 
Ambas as ordens são pela centralização e contra os particularismos; pela segurança jurídica 
e contra a desordem; articulam-se entre si e uma ajuda no progresso da outra. Todavia, essa 
observação é particularmente exata, pois o direito é orientado na direção da prática e elaborado de 
maneira pragmática, por um corpo de juristas, cada vez mais estruturado socialmente em castas 
mais ou menos fechadas.28  
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Se o papel do direito é ordenar as relações sócio-econômicas, constata-se que seu objeto é 
submetido a uma transformação contínua e a uma evolução constante. Assim, ocorre o que Saleilles 
após Jhering, sempre sustentou : "(...) a ordem jurídica deve ser adaptada às realidades sócio-
econômicas. Mas estas realidades ultrapassam atualmente as fronteiras nacionais. A dinâmica da 
evolução causas necessariamente ligações e estruturas política, econômicas e sociais de natureza 
supranacional. Isto conduziu necessariamente às comunidades jurídicas, como as realizadas 
parcialmente nas comunidades européias."29 
Embora possam ter iniciado antes, os precursores do Direito Comparado mais conhecidos 
são os suecos e finlandeses. Estes criaram uma universidade em Turku, Finlândia, em 1640, e 
tomaram o estatuto da Universidade de Uppsala, Suécia, que obrigava os professores a desenvolver 
o seu ensino de maneira comparativa. 
Por isso, alguns professores trocaram correspondências sobre o Direito sueco e romano e 
faziam comparações com outras ordens jurídicas daquela época.30 Por outro lado, até o final do 
século XVII tenham sido os ingleses aqueles que mais examinaram o direito de forma crítica, com a 
ajuda do método comparativo,31 possivelmente com o objetivo de conhecer mais detalhadamente 
novas ordens jurídicas para facilitar a expansão do seu império.  
Para avaliar as vantagens intelectuais obtidas com o uso do Direito Comparado, de acordo 
com Kai Schadbach, é necessário distinguir as partes do conhecimento e entendimento adquiridas 
com esta disciplina, de modo que, como  o conhecimento, por si mesmo, pode ser medido 
imediatamente pela quantidade de informação reunida, os benefícios do entendimento são 
principalmente dependentes do indivíduo e considera a seguinte fórmula : 
B = K + O fn + U  
Onde :  
B = benefício intelectual do Direito Comparado 
K = conhecimento 
U = entendimento, e 
O fn = variáveis dos fatores 
fn = f1 + f2 + …. + f5 
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De acordo com tal fórmula,32 os benefícios intelectuais do Direito Comparado são 
decorrentes da soma do novo conhecimento e os acréscimos marginais no entendimento do seu 
próprio sistema, dependendo dos fatores circunstanciais e individuais [ fn ], formando a variável [ O 
]. Quanto mais fortes estes fatores, mais eficiente é o estudo do Direito Comparado. Os benefícios 
intelectuais do uso do Direito Comparado aumentam na medida em que os cinco fatores são 
preenchidos.  
Tais fatores de avaliação não são exclusivos e mostram a possibilidade de serem mais 
eficientes, dependendo do comparativista e do sistema comparado. A magnitude do aumento  
aumento do entendimento é representada por O e depende, primeiro,  da familiariedade do 
comparativista com o seu próprio sistema [ f1 ], de modo que quanto maior o seu entendimento, 
maior a habilidade para reconhecer temas e institutos para serem comparados (elementos 
comparativos). O seu conhecimento preliminar  é a base para a justaposição com o sistema 
estrangeiro. Pode-se inferir que, é útil, senão imprescindível, conhecer o seu próprio sistema e ver 
as suas fraquezas diante de outro sistema cujo desempenho seja melhor.  
O segundo fator que afeta o valor de O é a flexibilidade intelectual [ f2 ] do comparativista. 
Tal fator poderia efetivamente trabalhar contra o primeiro fator em relação à eficiência do estudo do 
Direito Comparado: quanto mais cedo o advogado pou pesquisador estudar Direito Comparado, por 
exemplo, maior será a quantidade das suas decisões que estarão livres de valores e idéias pré-
concebidas.33  
            O terceiro fator é a variável da similaridade [ f3 ] dos sistemas comparados, e a 
transferência de conceitos é facilitada, quando o anfitrião (sistema doméstico) aceita o transplante. 
Todavia, dependendo da região pesquisada, a aceitação ocorre mais provavelmente quando os 
sistemas comparados compartilham fatores sócio-culturais, econômicos ou políticos.34  
O quarto fator [ f4 ] é a distância estrutural entre o sistema doméstico e o sistema 
comparado, de modo que se denomina intra-sistemática, quando a comparação é entre sistemas da 
mesma família, todavia, a comparação entre sistemas de famílias diferentes também pode ser 
efetuada (extra-sistemática).  
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A desvantagem da comparação intra-sistemática é que, frequentemente, ela não proporciona 
novas visões e a distância necessária para propor reformas no seu sistema doméstico, embora tenha 
como vantagem principal a facilidade de recepção dos institutos pesquisados, pois o corpo jurídico 
é o mesmo, o que facilita o transplante (recepção). Por outro lado, a comparação extra-sistemática, 
ainda aguarda maior difusão e exploração intelectual.  
O quinto fator [ f5 ] é um parâmetro de relativa eficiência e sofisticação, pois depende da 
elaboração, estrutura e coerência do sistema judicial e jurídico, de modo que, critérios como custos 
judiciais, efetividade e segurança jurídica, são usados para tal cálculo.35  
A  metodologia do Direito Comparado, de acordo com Mattei, tem se consolidado como 
muito útil para o Direito e Economia, particularmente quando pode suprir a análise econômica 
como uma reserva de alternativas institucionais, que não são meramente teóricas, mas testadas 
realmente pela história do direito. Além disso, Mattei discute os horizontes que podem ser abertos 
para os estudos de Direito Comparado, por meio do Direito e Economia e outras ciências sociais,36 
nesta fase de aumento da interdisciplinariedade no ensino jurídico. Campos de conhecimento como 
Antropologia,37 Linguística, Filosofia, História e Ciência Política têm muito a oferecer.38  
Assim, a importância da análise comparativa é exigida dentro do estudo intepretativo das 
constelações de fatores econômicos, políticos, históricos, culturais e até religiosos, de forma que, a 
inadequação da comparação pode causar um efeito ao sistema pior do que a situação anterior à 
comparação. Essa metodologia se torna, cada vez mais estimulante, pois demanda um mergulho na 
cultura jurídica do sistema ou instituto pesquisado, bem como requer maior sensibilidade do 
comparativista para captar a diversidade histórica, particularmente quando  está escondida ou é 
declarada irrelevante  pela simultaneidade e convergência das mudanças usando os mesmos 
conhecimentos e discursos transnacionais. 39 
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2. MICROCOMPARAÇÃO    
Um aspecto relevante da comparação é a divisão entre micro e macrocomparação, tendo em 
vista que, para conhecer o conjunto, a totalidade do sistema comparado, é importante conhecer as 
células que compõem tal tecido. Assim sendo, é preciso mudar de escala de observação para melhor 
entender as características das estruturas estudadas.  
Dessa forma, é importante sair da micro para a macrocomparação, pois o objeto da ciência 
do Direito Comparado não deve ser um microfato ou um elemento jurídico isolado e, sim, as 
estruturas das ordens jurídicas estudadas, pois o objeto da comparação é descobrir os elementos que 
caracterizam as ordens jurídicas, ou seja, o núcleo central das mesmas.40  
O objeto da microcomparação é obter e acumular observações parciais de partículas 
elementares ou microelementos que formam as ordens jurídicas, mas é dever da ciência do Direito 
Comparado reduzir a sua multiplicidade labiríntica, enquadrando-as,  classificando-as e as 
ordenando em novas categorias a fim de explicar a pluraridade de fatos em relação à unidade das 
regras e das novas leis.41  
Enfim, refere-se ao estudo de tópicos ou aspectos de dois ou mais sistemas judiciais ou 
jurídicos e, de acordo com Peter de Cruz, entre os tópicos possíveis escolhidos para a 
microcomparacao, podem estar : i) as instituições ou conceitos peculiares aos sistemas ; ii) as fontes 
de direito, sistemas judicial, profissões jurídicas ou até a estrutura do sistema jurídico ; iii) os vários 
ramos do direito doméstico (nacional) ; iv) o desenvolvimento histórico dos sistemas jurídicos; e v) 
as bases ideológicas, sócio-jurídicas e econômicas do sistema.42 
Como exemplos no Direito Aduaneiro temos a pena de perdimento, os requisitos para 
aplicar uma medida de defesa comercial ou até mesmo os procedimentos para liberar uma 
mercadoria apreendida na Aduana. 
 
3.   MACROCOMPARAÇÃO 
A macrocomparação tem como objeto o estudo de dois ou mais grandes estruturas judiciais, 
especialmente das ordens jurídicas. Como exemplos de macrocomparação, podem ser citados os 
estudos comparados dos sistemas judiciais de dois países, dos sistemas partidários e dos sistemas 
eleitorais. Por sua vez, quando se compara as leis de organização judiciária de um sistema judicial, 
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faz-se a microcomparação, pois auxiliará a macro-comparação, o estudo comparado do sistema 
judicial. Enfim, uma proveitosa comparação deve envolver mais do que a comparação de preceitos 
legais, mas incluem a comparação de sistemas de direito como sistemas. 
 
4.  ELEMENTOS DETERMINANTES 
No Direito Comparado, os chamados elementos determinantes têm sua importância mais 
genérica, central e relevante, pois são a constituição econômica, a ideologia oficial, o princípio da 
separação ou unidade do poder no Estado, as relações de certeza ou incertezas que ligam o direito 
aos fatores que eles elaboraram, da mesma maneira que os princípios de interpretação da lei ou 
papel do juiz. 
Constituem-se na matéria prima da comparação, a partir da qual ela será feita, de modo que, 
modificar estes elementos, é alterar a estrutura específica da ordem jurídica considerada. Nesse 
sentido, uma das tarefas principais da análise comparativa é a busca da identificação dos elementos 
e/ou fatores que são responsáveis ou contribuem para certos desenvolvimentos e/ou tendências no 
sistema judicial.43  
Por outro lado, há elementos jurídicos que possuem uma posição jurídica marginal, como, 
por exemplo, a regulamentação técnica do casamento ou divórcio, o conteúdo do pátrio poder ou o 
direito de sucessão, todos possuem uma dimensão limitada, porque podem ser modificados ou 
substituídos sem afetar o núcleo específico da ordem jurídica.  
Dessa forma, os primeiros são chamados de i) elementos determinantes, pois determinam a 
estrutura fundamental da ordem jurídica, tendo em vista que modificá-los ou trocá-los significa 
alterar o perfil da ordem jurídica na qual atuam; os outros são chamados de ii) elementos fungíveis, 
pois podem ser retirados ou modificados sem alterar os fundamentos da ordem jurídica.44  
Embora haja grande arbitrariedade e subjetividade na escolha de tais elementos, de acordo 
com Alan Watson, isto é inevitável, mesmo que haja uma clara relação entre os mesmos.45 Todavia, 
os elementos selecionados para a comparação, inevitavelmente, devem ser úteis para o objetivo da 
pesquisa empreendida com o método comparado. 
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Enfim, como a análise comparativa consiste, em parte, na identificação de variáveis que 
condicionam o desenvolvimento dos sistemas sob consideração e da retirada de certas conclusões e 
prognósticos de similaridades ou semelhanças percebidas nos sistemas comparados, isso  faz com 
que a análise comparativa tenha uma natureza de inevitável tensão dialética e, por outro lado, que os 
elementos determinantes tenham um ponto de identidade ou similaridade para que a comparação 
seja significativa. 
Assim, a análise comparativa não tem significado quando em condições de identidade, pois 
total identidade ou total diferença, são, dessa forma, totalmente inúteis neste tipo de método, já que 
a tarefa do comparativista, por meio do contraste dos elementos determinantes, é fazer a 
comparação entre semelhança e diferença, e divergência e convergência, a fim de colaborar para o 
entendimento e/ou reforma do mencionado elemento do sistema.46  
Deve-se ressaltar, que a comparação, através de estudo dos elementos determinantes, conduz 
a um nível alto de abstração a fim de fazer conexões das semelhanças ou diferenças entre os dois 
sistemas, além de forçar o pesquisador a expandir a sua análise para incluir todo o sistema e sua 
relação com a cultura do povo, inclusive num contexto espiritual, com o objetivo de compreender as 
diferenças e semelhanças.    
O método comparativo consiste no conjunto de tentativas e procedimentos, que se dão de 
maneira racional, destinados a conduzir o espírito jurídico bem como outros ramos do 
conhecimento,  a constatar e usar, por um processo ordenado, metódico e progressivo, de 
confrontação e comparação, as semelhanças, as diferenças e suas causas (método comparativo 
histórico), ou seja, com objetivo de obter as relações entre as estruturas existentes e as funções dos 
termos comparados pertencentes às ordens jurídicas diferentes47.  
Para Constantinesco, de um lado, a semelhança das formas e instituições jurídicas é incapaz 
de relacionar a nova substância que há nestas instituições jurídicas. Tal argumento baseia-se na 
teoria marxista relacionada às relações do direito e da economia, ou seja, do direito ao mesmo 
tempo superestrutura e infraestrutura econômica, o que é correto, todavia, torna-se incorreto quando 
pretende fazer da infraestrutura econômica o fundamento exclusivo do direito48. 
Pode-se indagar se a escolha das ordens jurídicas deve ser feita em função dos sistemas 
jurídicos, ou seja, só deve ocorrer comparação entre ordens jurídicas semelhantes e pertencentes ao 
mesmo sistema jurídico. Tal indagação, respondida afirmativamente durante muito tempo, 
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atualmente encontra-se equivocada, pois quanto mais diferentes os sistemas jurídicos comparados, 
melhor será  o resultado da comparação, sob o ponto de vista científico, tendo em vista que o 
sistema comparado, em regra, tem mais a aprender com o seu diferente. Deste modo, nenhuma 
regra metodológica pode limitar a opção feita pelo comparativista na escolha do sistema a ser 
comparado49.  
 Neste sentido, a partir do direito romano, segundo Smith, “não pode existir uma ciência 
jurídica sem o emprego do método comparado’’50. No que concerne ao método comparativo 
histórico, adiante mencionado, a importância dos elementos históricos, no processo metodológico, é 
muito enfatizada, pois, o comparativista, ao estudar a história do direito, deve ser, simultaneamente, 
jurista, historiador e filólogo. Deve-se tomar bastante cautela, pois a imprecisão dos elementos com 
os quais se opera e a quantidade de dificuldade que disso resulta, obriga o comparativista a ter uma 
extremada prudência no emprego deste método51. 
            Partindo-se do objeto e da forma da exposição comparativa, Kaden  distingue três 
formas de comparação: 1) a primeira, denominada comparação formal, compara as fontes do direito 
e a técnica legislativa de diversas ordens jurídicas52; 2) a segunda é a comparação dogmática ou 
sistemática, e compara os problemas e as instituições das diversas ordens jurídicas objetivando 
estabelecer semelhanças e diferenças, e deve se limitar às fronteiras da crítica, da política jurídica e 
da apreciação das soluções obtidas; e a 3) terceira comparação, denominada histórica, compara as 
instituições jurídicas antigas no que se refere à sua evolução53. 
Constantinesco, de forma didática, elabora a teoria dos três C’s, que compreende as palavras 
conhecer, compreender e comparar, com  o objetivo de facilitar o estudo do método comparado. 
Conhecer é a fase na qual o método a ser aplicado pelo comparativista e deve ser  definida por uma 
regra fundamental de onde derivam todas as outras. Esta regra exige que o comparativista examine 
o termo a ser comparado de acordo com as fontes, os meios, o espírito e a ótica da ordem jurídica 
cujo  termo a ser comparado faça parte, devendo mergulhar no interior do direito estrangeiro, 
colocando-se no seu lugar, e operando com os seus conceitos, sua lógica e seus métodos de 
interpretação, enfim, compreendê-lo, de modo que se trata de uma regra metodológica elementar e 
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fundamental.54 E, por último, comparar, que é a análise feita através do contraste entre os elementos 
estudados.  
   Este processo é muito rico, pois as revelações que o estudo Direito Comparado possibilita, 
segundo Ascarelli, são várias e importantes:  
O estudo do Direito Comparado revela, como talvez nenhum outro, as relações 
entre as premissas econômicas, sociais, históricas e morais de um lado, e a solução jurídica 
do outro. Isto oferece a possibilidade de colher no amâgo de uma experiência concreta, o 
direito no seu ambiente social, e notar a recíproca influência entre o direito e o ambiente, e 
vê-lo, por assim dizer, em ação; de acompanhar a tradução em termos jurídicos do 
problema econômico e social, de colher a real causa econômica e social do problema 
jurídico55. 
 
Embora o Direito Comparado seja reconhecido como um tradicional campo de 
aprendizagem do direito, a sua estratégia usual de pesquisa não tem sido conduzida para organizar 
tal medologia de forma sistematizada, pois aqueles que se interessam por Direito e 
Desenvolvimento e em amplas questões sobre cultura, história e direito, não se consideram 
comparativistas no sentido tradicional, pois, como o objeto de suas pesquisas estão além do Direito 
Comparado, usam o método comparado, mas sem o aprofundamento teórico necessário.56 
No método comparativo, em função ‘da diferença que há entre o direito dos livros e o direito 
em ação’ (gap between law in action and law on the books), usar-se-ão fontes diversas, tais como 
jornais, revistas, programas de rádio e televisão e depoimentos orais, a fim de obter uma melhor 
percepção da cultura jurídica comparada (norte-americana), tendo em vista que a simples leitura de 
livros ou textos legais não proporciona ao comparativista a informação necessária para a sua 
pesquisa57. 
Aliás, o não uso do método comparativo, muitas vezes decorre do corporativismo daqueles  
que se beneficiam da ineficiência de determinado modelo58.   
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5. METODO COMPARATIVO DIACRONICO 
Também chamado de comparativo-histórico, esse método mostra-se de fundamental 
relevância para o progresso das instituições jurídicas, pois é através dos erros e acertos do passado 
que se pode projetar melhor o futuro. A história não se reduz simplesmente ao conhecimento do 
passado, mas engloba também a observação do presente. Ao direito do passado, deve-se opor o 
direito do presente. Os dois devem ser compreendidos como estágios de evolução do espírito 
integrado à evolução da história59.  
           Além disso, “o Direito Comparado não é só o prolongamento do presente que se 
constitui história no passado; é a história que se realiza”60. Como o Estado de Direito é requisito 
essencial para a  consolidação de uma nação,  o estudo do seu processo de desenvolvimento, por 
meio do método histórico-comparativo justifica-se tal como sustenta Renan, ao mencionar que “o 
esquecimento, e eu diria até o erro histórico, são um fator essencial da criação de uma nação”61.  
Esta noção, compreende primeiro os elementos de natureza histórica que explicam certas 
concepções do direito e reações da sociedade estudada, confrontada em certas épocas, com 
determinados problemas. Reconhecer a historicidade, cuja dimensão é a história do direito, é 
admitir simplesmente que o fenômeno jurídico parcial, como as instituições jurídicas, ou global, 
como as ordens jurídicas, é condicionada, pois inexiste fenômeno jurídico puro que seja descolado 
do seu meio sócio-histórico. O homem não é objeto de estruturas, de ordens e sociedades que 
tenham um valor atemporal, vez que é sujeito de uma ordem que é sempre histórica, que 
compreende estruturas políticas, sociais e econômicas específicas de determinada época.  
  Aliás, a história do direito,  de acordo com Lopes, é um campo particular onde “resta 
tudo por fazer” 62. Neste contexto, segundo o autor:  
 
[…] tudo o que fazemos traz o signo da história e que esta história pode 
desempenhar um papel intelectual insubstituível: a história não é apenas um verniz de 
erudição. Embora eu seja daqueles que acredite que ela possa ser até optativa no currículo 
de uma pessoa, ela não é dispensável numa faculdade de direito. Ela desempenhará o papel 
da desmistificação do eterno e ajudar a compreender que vivemos no tempo da ação63. 
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Além disso, o estudo do Direito Comparado e aplicação do método comparativo exige da 
pesquisa substancial conhecimento histórico e cultural do sistema comparado, de modo que, um 
saudável ceticismo sobre as fontes oficiais aliado a uma pesquisa atraves de múltiplas fontes é 
recomendável64.  
Toda a história do direito usa o método comparado, como Maitland observa:  
O…O história envolve comparação e o advogado inglês que nada sabe e nunca se 
preocupou com outro sistema, exceto pelo seu, teve grande dificuldade para conhecer a 
história do direito O…O e O…O um sistema isolado não pode explicar a si mesmo, e ainda 
menos a sua história65. 
    
Desta forma, o direito deve ser examinado à luz de sua história e nas suas estruturas 
políticas, econômicas e sociais, sem esquecer a concepção ideológica que, de forma incerta e difusa 
ou de maneira precisa e clara, orienta suas soluções jurídicas num sentido ou noutro66. O método 
comparativo-histórico, por sua vez, proporciona a possibilidade de uma avaliação objetiva, embora 
não absoluta, abstraída das contingências de espaço e tempo, e relacionada a determinado  problema 
particular.  
Weber, por sua vez, intrigado com as diferenças que via entre o mundo moderno e não 
moderno, mergulhou na vida da civilização ocidental para compreender os campos da religião, do 
governo, e da economia e, embora educado para ser advogado, desenvolveu importantes pesquisas 
comparativas sobre a história do direito e a sociologia do direito, com o objetivo de desvendar os 
mistérios das diferentes ordens sociais da sociedade ocidental e, particularmente da ordem 
econômica, enfim, de descobrir a racionalidade destes campos67. Desde Weber, todavia, poucos 
acadêmicos têm se empenhado para  alcançar o nível dos seus estudos nos campos da história, 
direito, economia e sociologia68.   
 
6. METODO COMPARATIVO SINCRONICO 
        O objeto do método comparativo  sincrônico consiste em pesquisar dois ou mais 
fenômenos, no presente estudo, sistemas jurídicos e sistemas judiciais, cotejando-os entre si, 
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identificando e privilegiando as semelhanças, através da consideração das diferenças69. Trata-se de 
um método fundamental para melhorar o sistema judicial de determinado país, pois através do 
métodos comparativos sincrônico e diacrônico, pode-se obter uma melhor possibilidade de 
eficiência nos estudos comparativos. Além disso, é uma questão de política jurídica e legislativa, de 
modo que, a legislação local não deveria ser uma obra local, mais uma obra à qual a experiência do 
mundo inteiro deveria colaborar70. 
O método comparativo-sincrônico tem como um dos objetivos o estudo dos exemplos de 
causas que explicam as semelhanças ou as diferenças dos termos a serem comparados, o que 
possibilita um melhor conhecimento do direito que está sendo comparado. Deste modo, considerar 
após a comparação, o seu próprio direito numa nova ótica, é compreendê-lo melhor, justamente 
porque pode-se descobrir novos aspectos, contornos e relêvos que até então não eram percebidos. 
As falhas e fraquezas de certas dinstituições jurídicas nacionais aparecem mais claramente. A 
comparação permite que o observador olhe o direito nacional com um novo olhar, mais maduro 
porque mais experimentado, mais crítico porque mais informado. É um primeiro efeito benéfico dos 
conhecimentos obtidos pela comparação71. 
 
CONSIDERAÇÕES FINAIS 
Como visto, trata-se de método extremamente importante num quadro de enorme 
diversidade cultural, em face da grande quantidade de sistemas jurídicos no mundo e do uso dos 
institutos do Direito  Constitucional, em regime de tensão dialética entre  o interesse público e os 
direitos fundamentais, em período de intensa transnacionalização do direito, tornando a tarefa do 
Direito Comparado mais urgente e relevante do que nunca.72  
Nesse quadro, a riqueza de conhecimento acumulado pelos comparativistas, ao longo dos 
tempos, principalmente do século XX, requer do Direito Comparado, que é uma velha ferramenta,  
novos usos, especialmente em face da sua importância para a advocacia no Direito Constitucional,  
demanda um esfoço maior dos seus operadores para a solução dos problemas que afetam a eficácia 
dessa disciplina.  
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CONTRA O “EXAGERO DO SENTIMENTO DE SOBERANIA 
NACIONAL”:NOTAS SOBRE O “DIREITO A IMIGRAR” NO 
PENSAMENTO DO PE. FERNANDO BASTOS D'ÁVILA (1954-1981) 
Ricardo Sontag1 
RESUMO 
O presente trabalho analisa como a concepção de “direito a imigrar” do padre jesuíta 
brasileiro Fernando Bastos D'Ávila explora os limites das concepções modernas de Estado e de 
soberania. Reinventando o ius peregrinandi dos “pensadores da escola de direito natural e do direito 
das gentes”, em nome de um jusnaturalismo católico, sob o pano de fundo da Doutrina Social da 
Igreja, Fernando Bastos D'Ávila confere plena juridicidade a um direito que coloca em xeque a 
noção moderna de controle soberano das fronteiras, mesmo em comparação com a Declaração 
Universal dos Direitos Humanos de 1948 que consagrou somente o “direito a emigrar”: um 
questionamento radical aos fundamentos da legislação imigratória moderna. Reinvenção de velhos 
conceitos porque, de qualquer forma, não se tratava de ignorar o contexto moderno: ele reconhecia, 
por exemplo, um papel importante para o Estado, seja na promoção de políticas imigratórias 
baseadas na solidariedade internacional, seja no estabelecimento dos critérios que ensejariam as 
condições concretas para o exercício do direito subjetivo a imigrar. 
Palavras-chave: História do direito internacional – direito a imigrar – ius peregrinandi – Fernando 
Bastos D'Ávila – soberania – Estado 
 
ABSTRACT 
This paper examines how the concept of "right to immigrate" from the Brazilian Jesuit priest 
Fernando Bastos D'Avila explores the limits of state and sovereignty modern concepts. Reinventing 
ius peregrinandi from the thinkers of "school of natural law and the right of persons", under the 
Church's Social Doctrine background, in the name of a Catholic natural law, Fernando Bastos 
D'Avila gives full legality to a law that places into question the modern notion of sovereign of 
borders control, even when compared to the Universal Declaration of Human Rights of 1948 which 
only established the "right to emigrate": a radical questioning of the foundations of modern 
immigration legislation. Reinvention of old concepts because, in any event, it wasn´t about ignoring 
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the modern context: he recognized, for example, an important role for the state, is to promote 
immigration policies based on international solidarity, and the establishment of criteria that will 
improve the specific conditions for the exercise of subjective right to immigrate. 
Keywords: History of International Law - the right to immigrate – ius peregrinandi - Fernando 
Bastos D'Avila - sovereignty – State 
 
INTRODUÇÃO 
Em primeiro lugar, é preciso dizer que a pesquisa a ser apresentada nas páginas seguintes 
ainda está em andamento, portanto, devo me desculpar antecipadamente pelas lacunas, imprecisões 
e pontos ainda não suficientemente aprofundados. Por outro lado, essa pesquisa se concentra no 
pensamento de um personagem quase desconhecido entre os juristas, talvez até com razão porque 
não se trata de um jurista, mas de um padre jesuíta: Fernando Bastos D’Ávila, e, por esse motivo, 
acredito que mesmo uma apresentação despretensiosa do seu pensamento pode ter a sua utilidade. 
Mais especificamente, quem era Fernando Bastos D’Ávila? Nascido em 1918 e falecido em 
2010, padre jesuíta, como já foi dito, e, apesar da formação teológica, é difícil precisar qual era a 
sua especialidade. Cursou o mestrado na Università Gregoriana de Roma em 1948 em Filosofia e 
Teologia, e obteve o doutorado em 1954 na Université Catholique de Louvain na Bélgica, na 
Bélgica, em Ciências Políticas e Sociais (FERNANDO, s/d). Um dos seus livros mais conhecidos 
chama-se “Introdução à Sociologia”. Se olharmos a produção bibliográfica de Fernando D'Ávila, 
pelo menos uma conclusão é possível tirar: não se tratava de um jurista. Apesar disso, como 
veremos, a sua tese jurídica sobre o “direito a imigrar” não é diletante. 
Os escritos sobre imigração de Fernando D'Ávila se inserem no quadro de uma preocupação 
com a questão social sobre o pano de fundo da Doutrina Social da Igreja. Palavras do próprio 
D'Ávila em uma entrevista de 2006, publicada em 2007 (p. 169), “eu estudei a imigração como 
fator para atenuar a gravidade dos problemas sociais.” Na mesma entrevista, D'Ávila conta que a 
partir da sua eleição para a Academia Brasileira de Letras em 1997, quando contava com quase 80 
anos, afastou-se da questão social, e faz um elogio a Celso Furtado que, apsar da idade, continuava 
muito ativo nesse campo (AVILA, 2007, p. 169). De qualquer forma, uma longa fase da trajetória 
de Fernando D'Ávila permaneceu ligada à questão social, e é nesse período que encontramos os 
seus escritos sobre imigração. Um período que se estende, provavelmente, de 1954 – com a sua tese 
de doutorado escrita sob a orientação de Jacques Leclerqc, conhecido jusnaturalista católico, na 
Université Catholique de Louvain – até 1981, com uma introdução a uma coletânea de escritos e 




em 1980. A propósito, as específicas relações do jusnaturalismo de D'Ávila com o de Leclerqc – 
mas, também, com a tradição jusnaturalista católica em geral – seriam pontos a aprofundar em 
pesquisas específicas. 
 
1. A HERANÇA DA “GUINADA RESTRICIONISTA” 
Qual é a situação em termos de legislação (e de política) imigratória que Fernando d'Ávila 
encontra nos 50 no Brasil? 
Depois de um período que começa na segunda metade do século XIX e que se estende, 
aproximadamente, até os 20-30 do século XX – o período das chamadas “grandes imigrações” - 
vemos uma espécie de “guinada restricionista”. Talvez o primeiro grande sinal dessa “guinada” é a 
reforma constitucional de 1926. A Constituição modificada – de 1891, a primeira da época 
republicana – tinha dois artigos particulares, que podem ser compreendidos no contexto de uma 
política de atração da mão-de-obra estrangeira: “Art 72 - A Constituição assegura a brasileiros e a 
estrangeiros residentes no País a inviolabilidade dos direitos concernentes à liberdade, à segurança 
individual e à propriedade, nos termos seguintes: (...)§ 10 - Em tempo de paz qualquer pessoa pode 
entrar no território nacional ou dele sair com a sua fortuna e bens, quando e como lhe convier, 
independentemente de passaporte.”  
Positivação do “direito a imigrar”? Pergunta delicada que teremos que deixar em suspenso e 
assinalar simplesmente que, apesar de Fernando D'Ávila ter feito um acurado levantamento 
histórico da legislação imigratória brasileira, essas passagens da Constituição de 1891 não foram 
referenciados. O internacionalista brasileiro Eduardo Espínola, em seu “Elementos de direito 
internacional privado” de 1925 (p. 107), enxergava nesses dispositivos da Constituição de 1891 um 
“direito de entrar no território brasileiro”, porém, sem deixar claro se a palavra “direito”, nesse 
contexto, significaria, efetivamente, um “direito subjetivo”, pois, na continuação, Espínola limita-se 
a dizer que atentaria contra o “costume normativo internacional” um fechamento total de fronteiras, 
porém, limitações tendo em vista a restrição de determinadas correntes imigratórias ou a 
indesejabilidade de determinados indivíduos seriam plenamente aceitáveis2.   
De qualquer modo, em particular a parte sobre os estrangeiros residentes do dispositivo 
constitucional levantou uma série de interessantes questões jurídicas sobre os limites de poder de 
expulsão do Estado. A reforma de 1926 resolvia de algum modo todo esse debate afirmando 
explicitamente a autorização para a expulsão de todos os indivíduos considerados perigosos ou 
nocivos para a ordem pública ou aos interesses da República (“é permittido ao Poder Executivo 
                                                      




expulsar do territorio os suditos estrangeiros perigosos à ordem publica ou nocivos aos interesses da 
Republica”)3. Uma reforma que tinha em sua base a ideia de reconhecer plenamente o controle das 
fronteiras como uma prerrogativa diretamente ligada a soberania.  
Especialmente nos anos 30, agora sob o governo de Getúlio Vargas, vemos uma expansão 
da legislação de controle sobre a imigração. Não poderei seguir os fios dessa história, porém, vale a 
pena ressaltar que nesse momento se constitui o controle da imigração antes mesmo da saída do 
indivíduo de seu país através do consulado. Além disso, são também muito famosas as cotas 
estabelecidas pela Constituição de 19344. Sobre o sistema de cotas, basta-me assinalá-la como 
expressão dessa guinada, cristalizada exemplarmente na Constituição de 1934 em alguns artigos:  o 
art. 5°, XIX, “g”, que dizia que a União deveria regular e orientar a imigração, podendo, inclusive, 
proibi-la totalmente; art. 113, inc. 14, que explicitou, no dispositivo sobre a liberdade de entrar e 
sair do territorio “salvas as exigências de passaporte quanto à entrada de estrangeiros, e as restrições 
da lei”; e praticamente repetiu o dispositivo sobre expulsão da reforma de 1926. Tendência seguida 
de perto pela Constituição de 1946 e pela legislação ordinária subsequente.  
Então, essa é a herança deixada pela “guinada restricionista” iniciada aproximadamente em 
meados dos anos 20, ampliada e aprofundada no período varguista em função da ideologia 
nacionalista que lhe servia de suporte.  
 
2. UM “DIREITO A IMIGRAR”? 
2.1 UM JUSNATURALISTA CATÓLICO E A MODERNIDADE JURÍDICA 
Um dos textos mais interessantes, para os nossos objetivos, é o “L’immigration au Brésil” de 
1956, porque toda a primeira parte é dedicada ao “direito a imigrar” em uma perspectiva 
jusnaturalista e católica. Depois dessa primeira parte, o livro é subdividido em outras duas 
especificamente sobre a imigração no Brasil: “o problema da imigração no Brasil, por que uma 
imigração para o Brasil?” e “De qual imigração o Brasil precisa?”. 
La prima parte – che viene chiamata “il contesto dottrinale” – come ho già accenato, è 
sostanzialmente giuridica. O enquadramento jurídico do problema tinha um objetivo muito 
determinado: superar, usando as palavras de Avila (1956, p. 22), o “empirismo” na solução do 
problema da imigração, superar, portanto, “soluções improvisadas de acordo com os interesses 
econômicos do momento”. Certamente, Avila pensava em tudo o que tinha acontecido no Brasil 
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desde o período das grandes imigrações a partir da segunda metade do século XIX: variações na 
política imigratória de acordo com exigências econômicas (a colonização do sul do Brasi; a 
substituição da mão de obra escrava na agricultura; etc.). Em suma, “ondas de liberalismo 
migratório” (AVILA, 1956, p. 22) de acordo com os ventos da economia. Apesar de ele ter uma 
postura liberal, o caráter muitas vezes liberal dessas ondas não lhe sugeria soluções adequadas 
porque igualmente contingentes Faltava um sistema racional de fundo, e D’Ávila foi buscar essa 
superação da mera contingência em um setor que tem como uma de suas características históricas o 
esforço por superar soluções meramente contingentes - o direito – e filiando-se, ainda, a uma 
tradição particularmente refratária à subordinação moderna do direito à política.  
Simplesmente colocar o tema em termos estritamente jurídicos já era um passo ousado e 
heterodoxo. De fato, era – e ainda é - bastante contracorrente falar em um “direito a imigrar”. Na 
tradição moderna, em que uma das prerrogativas da soberania dos Estados territoriais é justamente 
o controle das fronteiras do seu território, é muito difícil conceber que o direito a imigrar seja um 
verdadeiro direito. 
Fernando D’Ávila sabia muito bem das dificuldades em se falar de um direito a imigrar. Nas 
palavras dele, “a questão é delicada e talvez mesmo heterodoxa para os cultores do direito 
internacional meramente positivo” (ÁVILA, 1964, p. 602). A legislação imigratória – em grande 
parte, ainda hoje – contempla exatamente essa tendência: para o Estado, o direito; para o indivíduo, 
a mera esperança que o exercício desse direito seja feito de maneira razoável. Por essa razão, não 
surpreende que a crítica de Fernando D’Ávila fosse bastante radical. Digo radical no sentido de 
tocar as raízes mais profundas, os fundamentos dela, o que não significa necessariamente um 
conjunto de modificações de superfície que invertiam completamente a orientação de tal legislação, 
como veremos. 
Antes de chegar na crítica que Fernando D’Ávila movia contra o nacionalismo da legislação 
da época, o primeiro ponto a ser enfatizado é que tais críticas não se fundavam em razões que se 
colocavam somente como bandeiras políticas. Tratava-se de opor um verdadeiro ‘direito’ contra tais 
legislações, um direito natural; um jusnaturalismo que a tradição católica não abriu mão mesmo 
diante do vigoroso avanço do positivismo jurídico ao longo do século XIX e primeiras décadas do 
século XX. No verbete “Imigração” da sua “Pequena Enciclopédia de moral e civismo”, Fernando 
D’Ávila (1978a, p. 321) afirma categoricamente: “Todo o homem tem o direito de imigrar, isto é, 
de procurar em outra parte da terra possibilidades para uma nova vida. Esse direito é decorrente da 




Uma das funções que o direito natural pode exercer é a de parâmetro de avaliação do direito 
positivo de acordo com os conteúdos historicamente atribuídos à noção de justiça. O historiador do 
direito Pietro Costa (2014), na sua interpretação das reações jurídicas aos horrores totalitários, 
identifica uma espécie de retomada do jusnaturalismo na segunda metade do século XX, na medida 
em que os juristas antitotalitários atribuíam ao positivismo jurídico, ao menos em parte, a 
responsabilidade pela degeneração do direito positivo de então em força e arbítrio; na medida em 
que o positivismo jurídico tenderia a fazer do jurista um mero porta-voz dos comandos emanados 
pelo poder soberano, em tese o único legitimado para “dizer o direito”. Um grande consenso quanto 
à necessidade de evitar que o uso do direito degenerasse novamente em força e arbítrio. Mas Costa 
pontua que tal preocupação não se traduzia necessariamente em jusnaturalismo no sentido estrito. 
Segundo ele, ao lado das precisas opções jusnaturalistas, existiria uma espécie de “jusnaturalismo 
em sentido lato”, caracterizado por uma “atitude (...) que se funda na necessidade de superar os 
limites do imperativismo e do positivismo valorizando os direitos como o pilar da futura ordem 
interna e internacional, mas nem por isso reconhecendo-se por completo em uma precisa filosofia 
do direito natural”. O caso de Fernando D’Ávila se enquadra, porém, entre os primeiros, entre 
aqueles que optaram pelo jusnaturalismo; um jusnaturalismo que servia como a couraça forte para 
que a razão jurídica efetivamente conseguisse opor-se enquanto tal contra a redução do direito à 
força.  
Na concepção de Fernando D’Ávila (1978a, p. 198), o direito natural “resulta da natureza 
mesma dos homens e de suas relações, independentemente de qualquer convenção ou legislação. O 
direito natural cria direitos subjetivos e seus deveres correspondentes que recebem força imperativa, 
não de uma deferência do Estado ou de sanções por ele impostas, mas da própria natureza livre, 
racional e social dos homens. É aquilo que é reto, por ser o homem quem é, ente dotado de 
consciência e de liberdade. Por isto mesmo, ele é anterior ao Estado e o próprio fundamento de toda 
legislação que este promulga.” Para além da repetição de certos temas clássicos do jusnaturalismo, 
vale a pena sublinhar a vinculação entre a noção de direito natural e a imperatividade. Digno de 
nota, ainda, como tal concepção se insere perfeitamente no quadro da reação da filosofia jurídica 
antitotalitária não só ao totalitarismo em si, mas àquilo que poderíamos chamar de estatalismo do 
positivismo jurídico do séc. XIX, isto é, a recusa em ver juridicidade onde não houvesse uma 
sanção estatal, a recusa em ver juridicidade naquilo que não fosse norma produzida pelo Estado5. 
 
 
                                                      




2.2 OS FUNDAMENTOS JUSNATURALISTAS DO “DIREITO A IMIGRAR” 
Especificamente, quais eram, então, segundo Fernando d’Ávila, os fundamentos 
jusnaturalistas do “direito a imigrar”? 
Ele lista, basicamente, três argumentos:  
a) “O direito à existência e ao desenvolvimento”: “a simples busca pelo melhoramento do 
ser, de um florescimento mais rico da personalidade, funda um direito natural à 
emigração, todas as vezes que essa não atente contra os interesses legítimos do país de 
origem” (AVILA, 1956, p. 23). A partir dessa premissa sobre o direito a emigrar, já 
largamente reconhecido desde o final do século XIX (cf. Giovanni Cazzetta), D’Ávila 
(1956, p. 23) deduz: “se não existir um direito à imigração, o direito à emigração seria 
uma palavra vã”. E o que estava – e ainda está - em jogo era exatamente o esvaziamento 
do direito a emigrar enquanto direito. Nesse sentido, Meccarelli, Palchetti e Sotis falam 
em um verdadeiro “direito manco’. O artigo 13 da Declaração Universal dos Direitos do 
Homem de 1948 reconheceu o direito a emigrar: “1 - Toda a pessoa tem o direito de 
livremente circular e escolher a sua residência no interior de um Estado. 2 - Toda a 
pessoa tem o direito de abandonar o país em que se encontra, incluindo o seu, e o direito 
de regressar ao seu país.” Uma clara diferença entre a liberdade de circulação no plano 
nacional e no plano internacional. Uma diferença nada casual, pois, analisando os 
debates na ONU que levaram a essa redação, Jane McAdam (2011, p. 28) explica que, 
entre os redatores da Declaração, “logo se percebeu que a implementação de um direito a 
emigrar seria difícil dado que não havia um correspondente direito a entrar em outro 
país”. Ainda segundo McAdam, os redatores reconheciam a necessidade de promover as 
“facilidades para imigrar”, mas a conclusão foi que tal problema deveria permanecer 
como uma questão a ser resolvida tão só através de ações cooperação entre os membros 
das Nações Unidas, isto é, politicamente, diplomaticamente, mas não juridicamente. 
Dardeau de Carvalho, conhecido jurista brasileiro contemporâneo de Fernando D’Ávila, 
é um dos poucos, no Brasil, que vê o direito de imigrar como um “direito tacitamente 
reconhecido pela sociedade internacional” (CARVALHO, 1976, p. 23) no art. 13, n. 2, 
da Declaração de 48. A consequência extraída dessa premissa, porém, é a tradicional 
proibição de algo extremamente improvável: “reconhecendo ao homem o direito de 
deixar qualquer país. Nenhum Estado, portanto, pode proibir, de maneira total e 
absoluta, a entrada de estrangeiros em seu território.” (CARVALHO, 1976, p. 23) 
Carvalho, porém, assim como o já citado Eduardo Espínola, não desenvolve o conceito 




título de hipótese que teremos que deixar para testar em outra ocasião, permanece 
bloqueada, no caso de Carvalho, pela concordância com princípios que parecem se 
chocar com os fundamentos do direito a imigrar, como o princípio segundo o qual “a 
seleção de imigrantes não pode obedecer a regras fixas e predeterminadas” e aquele 
segundo o qual a legislação imigratória deveria servir para a “preservação da 
constituição étnica do povo” (CARVALHO, 1976, p. 21). D’Ávila também chega a 
sugerir uma conexão entre o direito a imigrar e o art. XIII da Declaração de 48: no 
verbete “estrangeiro” da sua “Pequena enciclopédia de moral e civismo”, ele diz: 
“proibições arbitrárias são contra o direito natural de liberdade de locomoção”, e entre 
parênteses remete ao art. 13, sem dizer nada mais. De qualquer forma, concepção 
jusnaturalista de D’Ávila prescindia da necessidade de encontrar algum fundamento 
implícito na Declaração dos Direitos do Homem para se mostrar bem fundado. 
b) “A pessoa, ser racional e livre”: a pessoa humana, definida como um ser racional e livre, 
gozaria de um direito natural de mover-se anterior – lógica e cronologicamente - à 
própria organização política, e, portanto, às (artificiais) fronteiras entre os Estados. Nas 
palavras de D’Ávila (1956, p. 24), “a pessoa goza desse direito independentemente de 
qualquer organização política. Se esta pode limitar o exercício da mobilidade dos 
indivíduos, em vista de um bem superior, ela não pode jamais suprimi-lo radicalmente.” 
No fundo, nada de radicalmente diferente da indicação prática, por exemplo, de um 
internacionalista do direito positivo como Oscar Tenório (1976, p. 250), que dizia o 
seguinte: “é necessário que haja uma conciliação entre os interesses dos Estados e os da 
comunidade internacional. Embora matéria de competência interna, a imigração tem 
importância universal. (...) Violaria a solidariedade internacional [um Estado que 
proibisse], inteiramente, a entrada de estrangeiros.” A diferença de enquadramento, 
porém, não é irrelevante: no caso de Fernando D’Ávila, o discurso jurídico se coloca 
como um dispositivo de avaliação e contenção do poder soberano, enquanto no discurso 
de Tenório – que tomamos aqui como um exemplo entre tantos outros possíveis – a 
razão jurídica recua, definindo um espaço no qual o poder soberano lhe escapa, lhe é 
externo. No primeiro caso, estão colocadas as premissas para o adensamento da razão 
jurídica; no segundo caso, para o exercício do poder soberano (que, somente por “boa 
vontade”, não se expande mais). 
c) “A destinação universal dos bens”: esse é, talvez, o fundamento mais interessante trazido 
por Fernando D’Ávila, por ser aquele que mais se choca com as concepções modernas e 
por revelar da maneira mais cristalina o seu modo católico e antinacionalista de abordar 




tema foi frequentemente esquecido pelos teóricos modernos. Não é fácil dar-lhe espaço 
em uma estrutura social onde a apropriação individual, familiar e política é a regra. Nós 
devemos remontar aos pensadores da escola de direito natural e do direito das gentes, 
aos criadores do direito internacional, e mais longe ainda, aos pensadores da idade 
média, para reencontrar esse tema em estado puro. Para esses autores, a apropriação não 
representa a situação primeira [aqui D’Ávila está opondo o pensamento desses autores 
ao jusnaturalismo de um John Locke e de grande parte dos iluministas, os pensadores do 
momento em que a propriedade se torna não somente um direito como qualquer outro, 
mas um elemento definidor da própria humanidade do ser humano e o mais importante 
de todos os direitos6] Para esses autores [medievais e da primeira modernidade], a 
apropriação não representa a situação primeira e fundamental. Ela é simplesmente uma 
medida necessária justamente para permitir o pleno domínio sobre a natureza material, a 
sua plena valorização ao serviço do homem.” E mais adiante D’Ávila (1956, p. 
24)completa: “esses autores viam melhor do que nós a hierarquia metafísica do ser: a 
natureza material destinada à realização plena do homem e tendo nela o seu significado. 
Essa destinação da natureza é o fundamento da função social da propriedade privada e 
também daquilo que poderíamos chamar de função internacional da propriedade 
política.” Ao explicar a destinação universal dos bens ao homem no verbete ‘imigração’ 
da sua “Pequena enciclopédia de moral e civismo”, D’Ávila (1978, p. 321) aduz que “o 
mundo só tem sentido porque foi criado por Deus, para servir e satisfazer aos homens.” 
Em suma, enquanto a destinação universal da terra ao homem, no plano interno, fundava 
a função social da propriedade enquanto um dever de justiça social; no plano 
internacional, fundava a função internacional da propriedade política enquanto um dever 
de justiça social também. A concepção individualista de propriedade corresponderia à 
concepção nacionalista de território: “O progresso social já fez penetrar largamente na 
opinião pública a consciência desta função social da propriedade privada. (…) Mas é 
estranho que as nações tenham tanta dificuldade em compreender a função internacional 
da sua propriedade. Este fato se deve, em parte, a um exagero do sentimento de 
soberania nacional.” (AVILA, 1956, p. 24).    
 O direito a imigrar como um direito natural, mas D’Avila também aceitava que o Estado 
poderia proteger os seus nacionais, com o possível resultado de “collisio jurium”. Nesses casos, 
segundo ele, havia “a necessidade de admitir, além da justiça internacional, a existência de uma 
caridade internacional que será a única capaz de sugerir soluções para os casos que o direito não 
                                                      




teria possibilidade de resolver” (AVILA, 1956, p. 29). Trata-se de uma passagem curta, mas, creio, 
significativa de uma determinada postura em relação ao direito: em um comentário do séc. XX a um 
trecho de Tomás de Aquino sobre a esmola, lemos o seguinte: “por perfeito que seja o projeto de 
distribuição, sempre restarão desigualdades gritantes, necessidades não satisfeitas, misérias. O 
Estado não pode conhecer todos casos individuais. As leis só se ocupam do geral. Somente a 
caridade percebera a necessidade insólita de tal pessoa próxima e a ela atenderá” [ver referência site 
da Uno]. Seria possível, portanto, acrescentar ao nosso quadro comparativo o seguinte: tanto no 
plano interno, quanto no internacional, existe um complemento: no plano interno, a caridade; no 
plano internacional, a caridade internacional. Ao mesmo tempo, luta pela juridicização, mas, 
também, uma percepção da insuficiência do direito.   
A partir dessa síntese muito apertada das concepções de Fernando D’Ávila, já conseguimos 
compreender as suas críticas à legislação imigratória de estampo nacionalista. Segundo ele, os 
“interesses legítimos, naturais [dos imigrantes], não são munidos de um direito positivo. E aqui, a 
nosso ver, reside a deficiência, não só das legislações latino-americanas, mas de todas as legislações 
imigratórias do mundo. Nenhuma delas tem a coragem de reconhecer este direito.” (AVILA, 1964, 
p. 602) Nesse sentido, o nacionalismo, para D'Ávila, ia além daquilo que se procurou colocar em 
prática na época varguista, mas tocava no próprio conceito de Estado-Nação moderno, muito 
embora a sua solução para o dilema não fosse um abandono total e completo de tal modelo.    
Nesse sentido, D’Ávila (1964, p. 602) considerava plenamente compatível com o direito a 
imigrar o estabelecimento de “restrições razoáveis qualitativas e quantitativas das correntes 
imigratórias” através da legislação estatal. Esses critérios de razoabilidade serão mais desenvolvidos 
nas suas reflexões sobre política imigratória – que trataremos aqui só de passagem em instantes – 
mas lhe pareciam particularmente errôneos dois aspectos:  
1) o sistema de cotas para a entrada de cada etnia estabelecido pelo governo de Getúlio 
Vargas a partir da Constituição de 1934. Em um artigo da década de 60 ele dizia que uma boa 
política imigratória passaria pela revisão do “nosso regime de quotas anuais de entradas por países, 
regime irrealista e que conserva um caráter discriminatório com relação à imigração japonesa” 
(AVILA, 1964, p. 602); 
2) a impossibilidade de o imigrante que preenche os requisitos da legislação nacional não 
poder pleitear judicialmente o seu direito de ingresso (AVILA, 1964, p. 602). Uma maior 
judicialização do direito da imigração: justamente um dos calcanhares de Aquiles dessa área do 
direito. Já no ocaso da Ditadura Militar, quando da discussão acerca do projeto de lei que resultou 




direitos judicializáveis, mas esse foi exatamente um dos pontos que a Oposição praticamente não 
conseguiu avanços. Como já mencionei, também sobre o Estatuto do Estrangeiro de 1980 D’Ávila 
pronunciou uma avaliação bastante negativa7. Mas sobre a judicialização, D’Ávila não chega a 
elaborar com mais detalhes técnicos como deveria ser uma legislação assim, mas, pelo menos uma 
consequência é facilmente dedutível: o visto não mais como uma expectativa de direito, mas como 
um direito acionável judicialmente. Segundo D’Ávila, satisfeitas as – razoáveis – exigências da lei, 
a entrada no país se tornaria “um direito que o imigrante, por seus representantes legítimos, 
pode[ria] pleitear perante tribunais” (ÁVILA, 1964, p. 602). Uma legislação assim, D’Avila bem o 
sabia, seria bastante heterodoxa, mas, nas suas palavras, estaria plenamente “inspirada nas novas 
condições mundiais, reflexo de uma consciência clara da hora presente, que é a hora da 
solidariedade universal e não mais dos nacionalismos estreitos.” (ÁVILA, 1960, p. 25) 
Quanto à política imigratória a ser adotada no Brasil, D’Avila era bastante incisivo. Na 
década de 60 ele dizia: “Se política imigratória significa um conjunto de medidas logicamente 
pensadas, destinadas a realizar um determinado objetivo no setor imigratório, pode-se dizer que 
rigorosamente falando o Brasil não tem uma política de imigração.” (AVILA, 1964, p. 509) Uma 
visão perfeitamente inversa à do chefe do Serviço de Identificação do Departamento Nacional de 
Imigração, Péricles de Mello Carvalho (1947), que, na década de 40, dizia que o Brasil já tinha toda 
a legislação e todo o aparato para uma ótima política imigratória “dirigista”. 
Ele colocava-se, enfim, em forte polêmica contra os fundamentos postos pela legislação 
imigratória desde a época de Vargas: proteção do trabalhador nacional e proteção da identidade 
étnica do povo brasileiro.  
Muito sinteticamente, D’Avila partia do pressuposto de que o imigrante não era um 
concorrente do trabalhador nacional, mas sim um fator de desenvolvimento econômico. Muito pelo 
contrário, o governo deveria estimular, direcionadamente, a imigração, pois, além disso, na segunda 
metade do século XX o Brasil já não era um país que recebia grandes fluxos imigratórios. Ou seja, 
as restrições à imigração partiam de uma premissa factual equivocada.  
Não haveria, também, razões para imaginar a proteção de uma suposta identidade étnica. 
Primeiro porque, segundo D’Ávila, no Brasil, essa identidade era muito difícil de encontrar tendo 
em vista a diversidade étnica da formação sociocultural brasileira; segundo, porque algumas coisas 
não mereceriam ser protegidas. Nesse ponto, D’Ávila repete o velho discurso eurocêntrico já 
conhecido no Brasil desde o séc. XIX acerca das qualidades civilizacionais dos imigrantes europeus 
em contraposição, por exemplo, ao indolente e pouco produtivo caipira brasileiro, com menções 
                                                      




explícitas, inclusive ao conhecido personagem Jeca Tatu de Monteiro Lobato e imortalizado no 
principal filme de Mazzaropi de 1959 cujo título era o nome do personagem. O modelo de homem 
desejável, para D’Ávila, era o empreendedor schumpeteriano, que se materializava essencialmente 
no imigrante europeu.  
Nesse aspecto, é preciso pontuar que é diferente falar em direito e imigração em lugares 
onde os “nativos” são considerados “superiores” – caso europeu – e onde essa relação é inversa – 
caso brasileiro. O que vemos é uma espécie de inversão da “alteridade”: por essa razão a literatura 
sociológica, antropológica e historiográfica brasileira, algumas vezes, chega a falar, 
metaforicamente, dos indígenas como “estrangeiros na sua própria terra”. 
Entre o final do século XIX e inícios do séc. XX, uma boa parte do fluxo imigratório no 
Brasil era de pessoas consideradas superiores, isto é, que seriam capazes de melhorar a formação 
étnica brasileira. O estrangeiro europeu – que constituía boa parte dos imigrantes que aqui 




Por fim, desde já parece possível afirmar que o pensamento de Fernando Bastos D’Avila 
sobre o direito a imigrar tem traços anti-modernos e se afina com o pensamento jurídico do pós-
guerra, que colocou em xeque, exatamente, uma série de pressupostos do legalismo estatalista 
moderno.  
Digna de nota a busca por uma fundamentação teórica em autores pré-modernos, como, por 
exemplo, Francisco de Vitória. A principal utilidade de Vitória para D’Ávila estava na fundação do 
ius peregrinandi em disposições naturais do homem que estariam na própria base da formação da 
comunidade política – o ius communicationis - e que, portanto, não era algo que o Estado pudesse 
simplesmente dispor. Mas na época de Vitoria ainda não estamos na fase do Estado tal o 
conhecemos hoje. É a época das “monarquias corporativas”, para usar uma expressão de António 
Manuel Hespanha, em que a produção do direito ainda não tinha sido monopolizada pelo poder 
soberano, em que as fronteiras ainda eram bastante móveis de acordo com as alianças matrimoniais 
das diversas coroas, em que não há ainda, portanto, o Estado-Nação e todo o seu aparato. E D’Ávila 
presta contas com a nova realidade estatal moderna reconhecendo ao Estado a função de estabelecer 
critérios para a entrada dos imigrantes; atribuindo ao Estado um papel primordial na promoção da 
imigração em nome da solidariedade internacional, pois a imigração também era vista por ele como 




como de organismos internacionais – que cresceriam em quantidade e atuação na segunda metade 
do séc. XX, indicando, mais uma vez, a ressignificação de fundamentos antigos de acordo com uma 
realidade nova.   
Além disso, a questão de Vitória colocava-se em um plano muito diferente: em Vitória 
tratava-se de definir quando era possível estabelecer a guerra contra os índios, e uma dessas 
hipóteses estaria na violação dos ius peregrinandi. Nada disso se coloca para D’Ávila. A palavra 
guerra não apareceu em nenhum dos escritos de D’Ávila sobre o assunto verificados até agora. O 
imaginário de fundo que dá sentido aos textos de D’Ávila são muito diferentes: solidariedade 
internacional, desenvolvimento econômico capitalista de países como o Brasil, reflorescimento do 
debate sobre direitos humanos no plano internacional, etc. Como explica Pietro Costa (2014), “o 
centro do debate na Espanha do início do século XVI (e o fulcro da argumentação de Vitória) não 
são os direitos universais ou (proto-)humanos, mas é a questão da legitimidade da guerra de 
conquista; e a lesão do ius gentium (e de alguns direitos vinculados a ele) é simplesmente um dos 
argumentos que poderiam ser invocados para sustentar a guerra 'justa'”, de maneira que “Vitória 
fala, sim, de direitos de valor universal, mas o seu discurso não assume como protagonistas os 
sujeitos (e os seus direitos), mas gira em torno de uma visão ainda profundamente tomista e 
'objetivista' da ordem como um todo”. O discurso de Vitória, apesar de tratar de disposições naturais 
do ser humano, não escapava da lógica do status. Já Avila se insere no contexto do debate, descrito 
também por Costa, do 2o pós-guerra sobre direitos humanos no sentido mais estrito da palavra, em 
que se discutia a revalorização do indivíduo após o trauma totalitário, de modo a fazer com que o 
Estado dependesse dos direitos, isto é, que a sua legitimidade estivesse vinculada à proteção aos 
direitos, diferentemente da tradição – de matriz hobbesiana – que via os direitos dependentes do 
Estado na lógica da autolimitação. 
 O pensamento de Fernando Bastos D'Ávila, enfim, é de grande interesse por ter feito todo 
esse esforço em enfatizar a centralidade dos direitos individuais, e o seu indivíduo não era abstrato 
em dois sentidos: ele tinha em vista uma figura socialmente definida, o imigrante, e declinada de 
maneira ainda mais específica, provavelmente em função da sua abordagem sociológica, enquanto 
imigrante empreendedor. A fuga do sujeito abstrato, dependendo do ponto de vista adotado, pode 
ser considerada em seus aspectos positivos e negativos. De qualquer forma, o direito a imigrar 
jusnaturalisticamente fundado de Fernando Bastos D'Ávila deslocava o centro de gravidade da 
questão jurídica em relação ao Estado justamente em um setor em que o vínculo entre direito e 
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O PLANO DE AÇÃO À CRIAÇÃO DO ESTATUTO DA CIDADANIA DO 
MERCOSUL 
 
Aline Beltrame de Moura1 
RESUMO 
 O Mercosul tem estimulado a adoção de políticas regionais tendentes à valorização da sua 
dimensão social, alcançando uma esfera até pouco tempo marginalizada pelo processo de 
integração. Nesse sentido, o cidadão emerge como o centro de diversas medidas adotadas com o 
escopo de tutelar seus interesses e direitos individuais e coletivos. A entrada em vigor dos Acordos 
de Residência em dez países latino-americanos simboliza e, acima de tudo, materializa, os anseios 
de uma integração vertical, isto é, que parte da sociedade civil como um todo e alcança a esfera 
institucional do fenômeno regional. O Plano de Ação para a criação do Estatuto da Cidadania do 
Mercosul insere-se neste novo contexto, pautado por fortes ideais de solidariedade, todavia, parece 
encontrar diversos obstáculos de caráter político, por parte dos governos nacionais, a fim de 
efetivamente levar adiante a proposta e atuar medidas concretas que não se consolidam se pairarem 
apenas no plano das ideias e do discurso. 
Palavras-chave: Cidadania. Processo de Integração Regional. MERCOSUL. Direitos e 
Prerrogativas. Residência e Migração. 
 
ABSTRACT 
Mercosur has stimulated the adoption of regional policies aimed at promoting its social 
dimension, reaching a sphere until recently marginalized by the integration process. In this sense, 
the citizen emerges as the center of various measures adopted with the scope of protecting their 
interests and individual and collective rights. 
The entry into force of the Residence Agreements in ten Latin American countries 
symbolizes and, above all, embodies the aspirations of vertical integration, that is, that civil society 
as a whole and reach the institutional sphere of regional phenomenon. 
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The Action Plan for the creation of the Statute of the Mercosur Citizenship is part of this 
new context, marked by strong ideals of solidarity, however, seems to find many obstacles of 
political character, by national governments, in order to effectively carry out the proposal and act 
concrete measures that will not be consolidated if hovering just in terms of ideas and speech. 
Keywords: Citizenship. Regional Integration Process. MERCOSUR. Rights and Privileges. 
Residence and Migration. 
 
UMA NOVA DIMENSÃO DO PROCESSO DE INTEGRAÇÃO REGIONAL DO 
MERCOSUL 
Um processo de integração regional pode implicar a construção de uma nova noção de 
cidadania, ligada ao fenômeno integracionista, que ultrapasse a tradição interna dos Estados e exija 
uma conceituação mais elástica2. Os esforços tomados em direção ao estabelecimento de uma 
democracia supranacional e de uma cidadania comunitária são certamente capazes de dar 
consistência a formas de convivência local e regional mais transparentes, participativas e solidárias. 
Baseadas na cooperação, no respeito à diversidade local e na harmonização dos interesses comuns, 
a cidadania comunitária reduz as diferenças, realiza formas de sinergia e favorece, assim, o 
reconhecimento dos direitos humanos e a criação de outros direitos de participação, econômicos e 
sociais para os cidadãos latino-americanos no Mercosul3.  
Considerando o complicado percurso do reconhecimento da dimensão social, a ausência 
desta perspectiva na fase inicial da integração e as dificuldades acerca da implementação das 
recentes novidades no âmbito institucional e normativo, não surpreende que o Mercosul apresente, 
atualmente, uma insuficiência de regras que poderiam servir de fundamento a uma cidadania 
comum para os indivíduos dos Estados-partes e que se aproxime, de qualquer maneira, daquela 
europeia. O que se tem observado é que, nos últimos anos, foram realizados progressos 
significativos no sentido de reconhecer novos direitos aos cidadãos dos Estados-partes através, 
principalmente, do direito derivado do Mercosul, isto é, da atividade realizada pelos órgãos 
executivos, nomeadamente o Conselho Mercosul Comum. A partir desta perspectiva, o debate em 
torno do instituto da cidadania torna-se inevitável em um processo de integração que, mesmo a 
longo prazo, mantém o objetivo de se tornar um mercado comum, de enfrentar novos desafios e de 
repensar conceitos tradicionalmente ligados ao Estado-Nação. 
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O salto qualitativo na matéria de migração e circulação de pessoas dentro do espaço 
territorial do Mercosul ocorreu durante a XXIII Reunião do Conselho Mercado Comum entre os 
dias 5 e 6 de dezembro de 20024 com a assinatura de Acordos sobre a Migração e a Residência dos 
cidadãos dos Estados-Partes do Mercosul. Diferentemente do que se possa imaginar, estes Acordos 
não preveem nenhum requisito ligado à situação socioeconômica ou laboral do migrante, a condição 
principal para ser beneficiário destes direitos é somente aquela de ser titular da nacionalidade de um 
dos Estados-Partes. 
Os acordos sobre a Residência são relevantes na medida em que se compreende que o 
direito à residência, resultado direito da circulação do indivíduo, pode ser considerado um primeiro 
grau de pertença, e a cidadania, o passo subsequente. De fato, a partir da circulação e da residência 
– e através destas – torna-se possível instituir significativos direitos comuns que têm como futuros 
sujeitos beneficiários os nacionais de diversos países. Seria esta a base para um estatuto jurídico da 
cidadania do Mercosul. 
Se analisarmos o exemplo paradigmático da União Europeia nota-se como, em um 
primeiro momento, a liberdade de circulação esteja concentrada, principalmente, nas liberdade de 
mercado comum com o simples escopo de facilitar a circulação dos trabalhadores. Originalmente, 
os direitos de cidadania nasceram, sobretudo, com a finalidade de completar o direito à liberdade de 
circulação no território europeu. Tão somente em um segundo momento é que os direitos derivantes 
do Acordo Schengen foram “comunitarizados” e as prerrogativas  políticas conexas à cidadania 
europeia foram desenvolvidas5.   
No Mercosul, ao invés, o desenvolvimento da liberdade de circulação de pessoas, em 
termos gerais, sempre foi observado levando em consideração uma tríplice perspectiva econômico-
político-social e não apenas econômica. Em síntese, a circulação e a residência das pessoas 
ocorreram por meio de diferentes instrumentos jurídicos colocados em prática simultaneamente nas 
áreas da circulação dos trabalhadores, da redução dos controles nas fronteiras, do aperfeiçoamento 
de um quadro geral de regulamentação em matéria social e das facilitações em matéria migratória e 
de residência para os nacionais de qualquer Estado-Parte. Nesse sentido, a dimensão social não foi 
simplesmente considerada como um complemento da liberdade de circulação, inicialmente 
destinada apenas aos trabalhadores, mas como uma proteção da pessoa enquanto tal, ou seja, ligada 
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a uma noção mais ampla de direitos fundamentais6. Prova disso são os citados Acordos sobre 
Migração e Residência, os quais disciplinam as situações jurídicas subjetivas que dizem respeito aos 
cidadãos em geral e não somente àqueles que exercem uma atividade laboral. 
Na perspectiva de uma integração completa, que se ocupa não apenas da redução dos 
controles migratórios interregionais, mas também da proteção e da tutela dos direitos do indivíduo 
no campo laboral e social, percebe-se como no Mercosul esta atenção em direção à regulamentação 
de um estatuto jurídico vá além da mera autorização de atravessar as fronteiras estatais. 
Certamente, o Mercosul constitui uma realidade, em termos de consolidação institucional e 
política, completamente diferente daquela europeia. A estrutura organizacional é 
intergovernamental, o direito derivado necessita de incorporação nos ordenamentos internos e o 
controle das fronteiras, muito embora as facilitações e uniformizações, ainda se verifica nos confins 
estatais. Diante desse cenário pouco transnacional, parece prematuro imaginar, num curto lapso 
temporal, o desenvolvimento de uma noção de cidadania comunitária, apesar de os recentes 
desenvolvimentos no tratamento da questão migratória façam emergir o conceito de livre circulação 
enquanto categoria chave para a problemática da cidadania7. Sob este ponto de vista, foram 
eliminados muitos fatores de vulnerabilidade, nomeadamente, a situação migratória irregular 
daqueles residentes em outro Estado-Parte e, de consequência, a sua melhor inserção na 
comunidade de acolhimento.  
Além disso, apesar do persistente caráter intergovernamental, o Mercosul já se encontra 
hoje capaz de predispor intervenções regionais em áreas específicas, como a previdência social, o 
emprego e a saúde. O direito mercosulino, todavia, resta carente de disposições capazes de 
reconhecer, de modo claro e preciso, um direito dos cidadãos dos Estados-Partes de circularem 
livremente em todo o território enquanto um autêntico direito de cidadania8. Recorda-se que os 
Acordos sobre Residência preveem uma liberdade de circulação em sentido “bilateral”, isto é, 
válida somente entre o Estado que emitiu a autorização de residência e aquele de origem do 
indivíduo, não se aplicando a todo o território do Mercosul. Por tais motivos, foi evidenciado que os 
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Acordos parecem mais estabelecer um espaço de livre residência que uma verdadeira liberdade de 
circulação.  
Sob tal perspectiva, a liberdade de circulação e residência das pessoas no Mercosul afasta-
se da atual regulamentação vigente no contexto da integração europeia que se configura como uma 
liberdade que compõe o estatuto fundamental do cidadão europeu. Ademais, este direito é 
exercitado no chamado espaço de liberdade, segurança e justiça que implica a supressão, e não a 
mera facilitação, dos controles dos cidadãos europeus que atravessam as fronteiras internas. De fato, 
no Mercosul tal controle, muito embora flexível em comparação aquele realizado aos nacionais de 
terceiros países, é ainda presente aos nacionais originários de um dos Estados-Partes.  
De qualquer modo, a necessidade de “preencher” de cidadania o Mercosul foi o argumento 
central do discurso do Presidente do Uruguai, Tabaré Vazquez, ao assumir a Presidência pro 
tempore do Conselho Mercado Comum no segundo semestre de 2005. Em particular, o Presidente 
salientou que o Mercosul não se decreta, mas se constrói, não se invoca, mas se convoca e que este 
não é um tema de poucos, mas de todos. Além disso, afirmou que  “no hay integración económica 
sin integración social. No hay sociedad sin ciudadanía. Ha llegado el momento de comenzar a 
llenar de ciudadanía al Mercosur. … Solo se conformará una identidad regional, coexistente con 
las identidades nacionales que hay que preservar y fortalecer, por cierto, si nuestros pueblos 
comienzan a reconoscerse como partes diversas de una única y dinámica unidad”9. A atenção 
política verso esta matéria é evidente e teve início, de modo concreto, nos debates promovidos pelas 
Cúpulas dos Chefes de Estado e de Governo para posteriormente ser objeto de estudos específicos 
nos grupos temáticos e nas reuniões especializadas do Mercosul.  
De fato, como resultado da atividade de estudo e de pesquisa realizadas pelos órgãos 
mercosulinos, a Comissão dos Representantes Permanentes do Mercosul10 publicou, em 2010, a 
Cartilha do Cidadão do Mercosul, isto é, uma consolidação normativa destinada aos nacionais dos 
Estados-Partes11. Como sugerido pelo próprio título, trata-se de um documento que reúne todas as 
normas vigentes emanadas pelos órgãos do Mercosul e que, de um modo ou de outro, dizem 
respeito à vida quotidiana do nacionais dos Países que o compõem, os quais são denominados pelo 
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próprio documento como “cidadãos do Mercosul”. O objetivo desta Cartilha é fornecer informações 
sobre os direitos e sobre as obrigações que derivam dos instrumentos aprovados no âmbito do 
processo de integração.  
O conteúdo do Manual é estruturado em dez pontos, dentre os quais, citam-se: circulação 
de pessoas e de bens, trabalho e previdência social, educação, exercício de atividade econômica, 
cooperação consular, direitos humanos, integração cultural e aspectos de saúde pública. Ao final do 
documento, encontram-se algumas Declarações dos Presidentes dos Estados-Partes e 
recomendações do Conselho Mercado Comum que estabelecem orientações políticas para orientar 
os órgãos do Mercosul e dos Estados-Partes nas suas relações com os cidadãos.  
 
O ESTATUTO DA CIDADANIA DO MERCOSUL 
Seguindo a diretriz estabelecida pela Cartilha, durante a XL Reunião do Conselho do 
Mercado Comum, ocorrida em Foz do Iguaçu no mês de dezembro de 2010, foi adotado o Estatuto 
da Cidadania do Mercosul, mediante a Decisão CMC n. 64/10 que entrou em vigor no mesmo 
momento da assinatura, com base na previsão do seu art. 8 que lhe concedeu a eficácia direta12.  
O art. 1 especifica a natureza do ato como Plano de Ação para a criação progressiva de um 
Estatuto da Cidadania do Mercosul, sendo composto por um conjunto de direitos fundamentais e de 
benefícios para os cidadãos dos Estados-Partes. É uma iniciativa de grande importância tendo em 
vista que a Decisão expressamente prevê a adoção do conceito de “Cidadão do Mercosul” através 
da assinatura de um protocolo internacional anexo ao Tratado de Asunción até o ano de 2021, data 
do 30o aniversário de criação do Mercosul13.  
Neste Plano de Ação, os Estados recordam a premência de o Mercosul implementar uma 
estratégia regional de desenvolvimento progressivo e de adotar um comportamento 
multidimensional em matéria de política, economia, comércio, educação, cultura, cooperação 
judiciária e de segurança. Afirmam, ainda, a necessidade do aprofundamento da dimensão social e 
cidadã do processo de integração. Com tal finalidade, os instrumentos já adotados no âmbito desta 
organização visam garantir à todos os cidadãos dos Estados-Partes e aos seus familiares o gozo dos 
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mesmos direitos e das liberdades civis, sociais, culturais e econômicas, sem nenhuma discriminação 
em razão da nacionalidade. 
Na realidade, é um documento que parece lançar perspectivas certamente promissoras 
quanto ao progressivo estabelecimento de um Estatuto da Cidadania do Mercosul. Apesar disso, 
solicita-se ainda uma ação para a sua concretização que, imprescindivelmente, deverá passar pela 
emanação de disposições claras e precisas14. De qualquer modo, o estabelecimento, o mais breve 
possível, da noção de uma cidadania do Mercosul implicaria um avanço positivo e inédito para os 
direitos e as obrigações concernentes aos nacionais dos Estados-Partes15.  
O art. 2 da Decisão prevê que o Estatuto da Cidadania do Mercosul seja integrado por 
direitos fundamentais e prerrogativas para os nacionais dos Estados-Partes. Como objetivos gerais 
são especificados a atuação de uma política de livre circulação de pessoas na região, a previsão de 
paridade de direitos e das liberdades civis, sociais, culturais e de iniciativa econômica de tais 
cidadãos e, ao mesmo tempo, de igualdade de condições para o acesso ao trabalho, à saúde e à 
educação.  
Analisando, todavia, acuradamente o documento, depreende-se que estes objetivos não 
seriam nada mais que os direitos já previstos nos Acordos sobre a Residência. Em última análise, 
portanto, poderia ser dito que, em sentido amplo, o Estatuto do Cidadão do Mercosul já existe e se 
encontra em vigor desde 2009, data em que os citados Acordos entraram em vigor em todos os 
Estados-membros. 
Certamente o Conselho Mercado Comum, durante a elaboração do Plano de Ação, tinha 
conhecimento que os Acordos sobre Residência já estavam em vigor e que estabeleciam tais 
direitos, mas eram igualmente conscientes das dificuldades em torná-los plenamente efetivos. Em 
razão disso, o art. 3 dispõe um elenco de ações que devem ser tomadas a fim de garantir a 
efetividade do Plano, dentre as quais salienta-se: 1) circulação das pessoas: facilitação do trânsito e 
da circulação no espaço do Mercosul, com a simplificação dos procedimentos de migração e da 
gradual harmonização dos documentos aduaneiros e migratórios; 2) Fronteiras: alargamento gradual 
das Áreas de Controle Integrado e revisão do Acordo de Recife; 3) Identificação: inserção da 
denominação “Mercosul” nas carteiras de identidade nacionais; 4) Documentação e cooperação 
consular: ampliação dos casos de dispensas da tradução e da legalização de documentos, 
alargamento dos mecanismos de proteção consular; 5) Trabalho e emprego: revisão da Declaração 
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sócio-laboral do Mercosul, reforço da Comissão sócio-laboral, elaboração dos planos regionais em 
matéria de facilitação da circulação dos trabalhadores; 6) Previdência Social: integração dos bancos 
de dados sobre informação previdenciária e trabalho nos Estados-Partes; 7) Educação: simplificação 
dos procedimentos para a equivalência dos diplomas e consolidação de um espaço de mobilidade 
acadêmica; 8) Transporte: criação da “Carteira de Habilitação do Mercosul”; 9) Comunicação: 
redução do preço da tarifa da telefonia fixa e móvel entre os Países do Mercosul; 10) Defesa do 
Consumidor: criação de um Sistema Mercosul de Defesa do Consumidor; 11) Direitos Políticos: 
avaliação das condições para avançar progressivamente em direção ao reconhecimento dos direitos 
políticos, em conformidade com as legislações nacionais, em favor dos nacionais de um dos 
Estados-Partes que residem em um país da região da qual não sejam nacionais, incluída a 
possibilidade de eleger os parlamentares do Mercosul. 
O cronograma de trabalho para colocar em prática o Estatuto da Cidadania do Mercosul e 
todos os objetivos previstos no documento é de dez anos, contados a partir do momento da 
assinatura, isto é, até o ano de 2021. Como dito em precedência, após a implementação integral 
deste Plano de Ação, os Estados-Partes podem assinar um protocolo que expressamente introduza o 
conceito de “Cidadania do Mercosul” no direito primário do Mercosul. 
Trata-se, certamente, de um percurso muito diferente daquele realizado no âmbito europeu. 
No Mercosul emerge a preocupação de criar este Estatuto de modo gradual, segundo uma 
programação previamente definida, e sempre através da ação dos órgãos “executivos” da 
integração. Ao invés, os direitos dos cidadãos no âmbito da União Europeia foram em boa parte 
desenvolvidos pelo Tribunal de Justiça, o qual indicou o percurso a ser seguido a fim de consolidar 
um estatuto para o cidadão europeu. Além disso, a maioria dos direitos reservados aos cidadãos 
europeus pelo Tratado de Maastricht não constituía uma novidade, considerando que os mesmos já 
se encontravam presentes em vários atos comunitários e eram usufruídos pelos indivíduos antes 
mesmo de 1992. Vice-versa, no Mercosul, os direitos que se referem diretamente aos cidadãos são 
ainda poucos e, neste contexto, o principal objetivo do Plano de Ação é a atuação progressiva deste 
Estatuto para, ao final, introduzir o conceito de “Cidadão do Mercosul”.  
Nesta perspectiva, em ocasião no vigésimo aniversário do Mercosul, o Ministro de 
Relações Exteriores do Brasil declarou que esta organização se sustenta em três pilares: o 
econômico-comercial, o social e o “cidadão”. Ele afirmou ainda que este último progrediu 
significativamente nos últimos anos, sinalizando a Decisão que elaborou o Plano de Ação do 




segundo o Ministro, é consolidar os direitos já existentes e ampliá-los a fim de que se estabeleça 
uma “efetiva cidadania mercosulina” 16.  
Com relação ao âmbito das políticas sociais, pode-se notar que a situação dos imigrantes e 
dos seus familiares representa um ponto estratégico ligado ao debate em torno do Estatuto da 
Cidadania do Mercosul, ou seja, dos direitos que serão reconhecidos aos cidadão de todos os 
Estados-Partes. Com tal propósito, deve-se pensar em um núcleo básico de direitos a fim de que a 
cidadania regional se transforme em um valor construído e consolidado, levando em consideração 
este âmbito comum. As políticas de igualdade e de não discriminação, nesse sentido, são 
fundamentais porque refletem a ideia do direito e da cidadania17.  
Deste modo, a existência de uma cidadania comum a uma pluralidade de indivíduos que 
pertencem a uma determinada região geopolítica, unida por objetivos e interesses comuns e 
organizada em uma estrutura institucional internacional, é um ideal que não mais faz parte somente 
da realidade do processo de integração regional da União Europeia. Unir os povos em favor de uma 
dimensão social que ultrapasse o aspecto puramente econômico apresenta-se como um dos escopos 
emergentes dos vários Países reunidos através do vínculo de um tratado internacional de integração. 
A história, os percursos, a estrutura, os métodos, as dificuldades e os desafios podem, muitas vezes, 
ser afrontados de diferentes modos por cada organização regional, mas aquilo que vale, no final das 
contas, é a utilidade que podemos retirar de uma análise positiva das várias experiências. 
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PRINCÍPIO DA PROIBIÇÃO DO RETROCESSO AMBIENTAL SOB A 
ÉGIDE DO DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO 
Francine Bastos Dias1 
Maria Cláudia da Silva Antunes de Souza2 
RESUMO 
Ante as constantes dificuldades atualmente enfrentada pelo meio ambiente, a regressão de suas 
normas jurídicas, torna-se um dos maiores empecilhos encarados pela natureza, segundo estudiosos 
da área. Destarte, este trabalho tem como objeto o estudo do princípio da Proibição do Retrocesso 
Ambiental, como meio de cabal proteção do meio ambiente. Apesar da matéria que trata acerca do 
princípio do não retrocesso não estar absolutamente pacificada no ordenamento jurídico brasileiro, 
vez que possui duas correntes: uma que defende a possibilidade da alteração da norma ambiental, 
com observância ao mínimo legal, encabeçada por Gilberto Barros e outra alicerçada por Michel 
Prieur, que defende a imutabilidade das normas jurídicas já conquistadas em favor do ambiente, o 
presente trabalho focar-se-á na segunda corrente que fundamenta de maneira cabal o Princípio da 
Proibição do Retrocesso Ambiental. Para tanto, o conteúdo deste trabalho foi divido basicamente 
em dois tópicos: no primeiro, aborda-se acerca da conceituação do Princípio da Proibição do 
Retrocesso Ambiental, bem como sobre a sua fundamentalidade enquanto regra norteadora do 
Direito Ambiental; no segundo, traz-se a ideologia do princípio do não retrocesso sob a ótica do 
direito constitucional brasileiro, chegando-se à conclusão de que o Princípio da Proibição do 
Retrocesso Ambiental é verdadeiro divisor de águas em favor da proteção e mantença do meio 
ambiente, vez que impede o retrocesso de normas ambientais já conquistadas, permitindo pairar 
segurança no processo de proteção ambiental e bloqueando por completo qualquer tentativa de 
reviravolta das normas jurídicas em favor do meio ambiente. 
Palavras-chave: Princípio da Proibição do Retrocesso Ambiental. Direito Constitucional. Proteção 
do Meio Ambiente. 
 
ABSTRACT 
Faced the constant difficulties currently faced by the environment, the regression of its legal rules, 
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becomes one of the biggest problems experienced by the nature, in the opinion of experts in the 
area. So, this article has by object the study of the Principle of the Ambiental’s Setback Prohibition, 
as a perfect way in the environment protection. Despite the matter that treats specifically about the 
Principle of the Ambiental’s Setback Prohibition doesn't be totally pacified in the brazilian law, 
because it has two currents: the first that defends the possibility of environmental standard change, 
with the observance of the legal minimum, defended by Gilberto Barros; the second, defended by 
Michel Prieur, that argues the immutability of environment standards already conquered, the present 
work will have by focus the study of the second current that completely defends the  Principle of the 
Ambiental’s Setback Prohibition. This way, the content of this job has been basically divided on 
two topics: in the first, is approached about the conceptualization of the Principle of the Ambiental’s 
Setback Prohibition, and its fundamentality  as a rule that guides the Ambiental Right; the second, 
brings up the ideology of the principle of the no turning back, by the optical of the brazilian's 
constitutional right, concluding that the Principle of the Ambiental’s Setback Prohibition is a true 
water divisor in the favor of the protection and maintenance of the environment, because prevents 
the setback of the environment rules, allowing hover security on the process of the environment 
protection, blocking any tentative of setback in the environmental field. 




Face ao atual dilema enfrentado pela população mundial, especialmente no que diz respeito 
à profunda necessidade da promoção do desenvolvimento sustentável em matéria ambiental, o 
discurso acerca do princípio da proibição do retrocesso se justifica de maneira extremamente 
plausível e pertinente. 
Ressalta-se, entretanto, que a matéria que trata do princípio da não regressão ainda não se 
encontra cabalmente pacificada no ordenamento jurídico brasileiro, possuindo, na verdade, duas 
correntes que tratam sobre o assunto: a primeira que defende a possibilidade de alteração da norma 
ambiental, mantendo-se, tão somente, o mínimo necessário, a exemplo do encabeçado pelo 
Doutrinador Gilberto Barros; a segunda, um tanto quanto rigorosa, que não permite qualquer 
alteração da norma jurídica em desfavor do meio ambiente, na qual o estudioso Michel Prieur se 
filia, teoria esta que será desmembrada no presente trabalho. 
Logo, levando-se em conta tal cenário, pode-se afirmar que a atual temática vivenciada pela 
população global corrobora para a confirmação dos direitos já promulgados em matéria de direito 
ambiental, de forma a jamais retroceder às práticas retrógradas, teoria esta cabalmente prevista pela 




Garantia expressamente prevista na Constituição do Brasil, todos possuem o direito a um 
meio ambiente ecologicamente equilibrado, ambiente este que deve ser concebido como um bem 
comum, de uso coletivo, que não pode ficar na pendência de favoritismos econômicos, tampouco 
sob a pressão do capitalismo exacerbado. 
Daí a necessidade da consagração do princípio da proibição do retrocesso ambiental, de 
modo a reafirmar a não regressão e impedir o retrocesso do direito ambiental em matéria jurídica já 
pacificada. 
Logo, este trabalho tem como foco a análise de tal principiologia, especialmente sob a égide 
do Direito Constitucional Brasileiro. Explicitar-se-á, de maneira ampla, acerca do conceito do 
princípio da proibição do retrocesso ambiental, sua fundamentalidade enquanto regra norteadora do 
Direito Ambiental, bem como sua fundamentação constitucional. 
Como resultado, buscou-se esclarecer como o princípio do não retrocesso influi 
significativamente no progresso do direito ambiental, de modo a se corroborar que se necessita, 
urgentemente, que sejam fechadas todas as lacunas em matéria de direito ambiental, mantendo-se as 
normas já conquistadas, e criando-se novas temáticas em favor da fauna e da flora, concretizando-
se, pois, a principiologia da proibição do retrocesso ambiental. 
 
1 BREVE CONCEITUAÇÃO ACERCA DO PRINCÍPIO DA PROIBIÇÃO DO 
RETROCESSO AMBIENTAL E A SUA FUNDAMENTALIDADE ENQUANTO REGRA 
NORTEADORA DO DIREITO AMBIENTAL 
Num mundo altamente capitalista, em que o dinheiro acaba ocupando patamar de destaque 
quando em comparação com outro campo social, o meio ambiente não fica por menos. Afinal, 
tende-se a atropelar tudo o que há pela frente, sem exclusão, inclusive da natureza, para conquistas 
desenfreadas e, na maioria das vezes, inconsequentes, em nome da tão clamada economia 
capitalista. 
A crise ambiental, segundo Maria Cláudia S. A. de Souza, provém de um desenvolvimento 
de modelo econômico com primazia em produção em massa, de uma adoração ao consumo sem 
limites, de um individualismo exacerbado e, da ideia de que a felicidade somente pode ser 
alcançada a partir do momento em que se adquire bens de consumo, ignorando, por assim, dizer, a 
frágil limitação dos recursos dispostos no ambiente.3 
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 Destaca-se que, desde quando surgiu, aproximadamente na década de 1970, o direito 
ambiental sempre teve o escopo de regulamentar o meio ambiente, de maneira a contribuir para 
diminuição significativa da degradação ambiental e do esgotamento dos recursos naturais.4 
Nesse sentido, o princípio do não retrocesso ambiental, prega basicamente a ideologia da 
prevenção, sustentabilidade, precaução e participação, de maneira que a prevenção bloqueie o recuo 
das proteções; a sustentabilidade envie perenidade e intangibilidade para preservar os direitos das 
populações futuras de gozar de um ambiente não degradado; a precaução permita que a 
irreversibilidade seja evitada; e a participação pública, por sua vez, proporcione a garantia de um 
nível de proteção suficiente.5 
De acordo com a opinião de consagrados doutrinadores na área do Direito ambiental, a 
exemplo de Michel Prieur, o princípio da proibição do retrocesso ambiental não se trata de uma 
simples cláusula, mas de um verdadeiro princípio geral do Direito Ambiental, na medida em que o 
que está em jogo é a salvaguarda dos progressos obtidos para evitar ou limitar a deterioração do 
meio ambiente.6 
Sim, princípio do Direito Ambiental, já que a previsão normativa explícita não se antepõe 
como pressuposto insuperável ao seu reconhecimento. A proibição de retrocesso não surge como 
realidade tópica, resultado de referência em dispositivo específico e isolado; ao contrário, nela se 
aninha um princípio sistêmico, que se funda e decorre da leitura conjunta e diálogo multidirecional 
das normas que compõem a totalidade do vasto mosaico do Direito Ambiental.7 
 Na opinião de especialistas no assunto, para que a promoção do princípio da não regressão 
ocorra de maneira concreta, faz-se necessária uma estruturada base jurídica. Observe-se: 
Para promover a não regressão como um novo princípio fundamental do Direito 
Ambiental, convém ter apoio numa argumentação jurídica que funda um novo princípio, 
que se agrega aos princípios já reconhecidos: prevenção, precaução, poluidor-pagador e 
participação do público. As bases dessa argumentação jurídica repousam sobre três 
elementos: a própria finalidade do Direito Ambiental, a necessidade de se afastar o 
princípio de mutabilidade do direito e a intangibilidade dos direitos humanos.8 
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E mais, os conhecimentos técnico-científicos não precisam criar um planeta novo, contudo, 
necessitam urgentemente promover um ambiente que não consiga, de maneira alguma, ofender a 
vida humana na terra, a exemplo da aplicabilidade do princípio da não regressão.  
Segundo Josemar S. Soares, não se conseguirá organizar esse ambiente se a população 
brasileira não compreender verdadeiramente as regras naturais da vida, sem saber interpretar as 
mensagens de nosso organismo e sem decifrar os códigos de nossa alma inteligente.9 
As pesquisadoras Denise S. S. Garcia e Maria Claudia S. A. de Souza, pensam que a tomada 
de conscientização por parte do homem é fundamentalmente urgente nos dias atuais, pois caso 
contrário, não haverá condições favoráveis para a permanência de vida no planeta terra. Elas 
ressaltam, contudo, que essa conscientização não é algo rápido ou simples de ser feito, entretanto, 
há de se levar em conta que é praticamente, uma das únicas formas de garantir a sobrevivência 
humana no ambiente. Logo, o princípio da não regressão surge de maneira a intensificar tal 
conscientização, vez que impede qualquer retrocesso no tocante ao ambiente, especialmente as suas 
regras jurídicas.10 
Segundo Michel Prieur, doutrinador consagrado na matéria de direito ambiental: 
Para descrever esse risco de “não retrocesso”, a terminologia utilizada pela 
doutrina é ainda hesitante. Em certos países, fala-se num princípio de stand still 
(imobilidade). [...] O não retrocesso está assimilado, igualmente, à teoria dos direitos 
adquiridos, quando esta última pode ser atacada pela regressão. Evoca-se também a 
“irreversibilidade”, notadamente em matéria de direitos humanos. Enfim, utiliza-se a ideia 
de cláusula de status quo.11 
 
Nessa seara, o princípio da proibição de retrocesso ambiental está intrinsecamente 
relacionado ao princípio da segurança jurídica, de maneira a possuir plena ligação com os limites 
materiais à reforma constitucional, considerando que tais institutos tem por escopo, igualmente, a 
tutela de direitos e bens de matriz constitucional em face de atos e/ou medidas de caráter retroativo 
ou que venham, de algum modo, afetar situações e posições jurídicas.12 
Sobre o tema, ressalta-se: 
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A proibição de retrocesso, nesse cenário, diz respeito mais especificamente a uma 
garantia de proteção dos direitos fundamentais (e da própria dignidade da pessoa humana) 
contra a atuação do legislador, tanto no âmbito constitucional quanto – e de modo especial 
– infraconstitucional (quando estão em causa medidas legislativas que impliquem supressão 
ou restrição no plano das garantias e dos níveis de tutela dos direitos já existentes), mas 
também proteção em face da atuação da administração pública.13 
 
 Destarte, levando-se em conta a sua forma genérica, o princípio da não regressão é, além de 
um princípio, a expressão de um dever de não regressão que se impõe à Administração, de forma a 
corroborar que tal retrocesso ambiental não pode sequer ser cogitável, vez que não se pode permitir 
que uma lei revogue normas antipoluição ou sobre a proteção da natureza.  
E mais, denota-se que o Direito Ambiental, por estar constantemente na mira da economia 
capitalista desenfreada, acaba por sofrer uma regressão quase que discreta, passando, na maioria das 
vezes, despercebida, situação esta que gera ainda maior ameaça à tutela ambiental. Logo, totalmente 
necessária a concreta aplicação do princípio da proibição do retrocesso em disciplina relativa à 
tutela do meio ambiente. 
 No próximo item, analisar-se-á acerca do Princípio do não retrocesso sob a ótica do Direito 
Constitucional Brasileiro. 
 
2 O PRINCÍPIO DA PROIBIÇÃO DO RETROCESSO AMBIENTAL SOB O ENFOQUE DO 
DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO 
 A Constituição da República Federativa do Brasil comporta vários dispositivos sobre o meio 
ambiente, dando, a essa política, por assim dizer, um lugar eminente na hierarquia jurídica. Acerca 
do assunto, corrobora Michel Prieur: 
Com efeito, apesar de esses dispositivos não figurarem no Título II, consagrado aos 
direitos e garantias fundamentais, a doutrina considera que os direitos ligados ao meio 
ambiente constituem, tanto no plano material como no plano formal, direitos 
fundamentais.14 
 
A proibição de retrocesso, consoante o entendimento consolidado na doutrina, consiste, 
basicamente, em um princípio implicitamente constitucional, que tem como fundamento 
constitucional, entre outros, o princípio do Estado (Democrático e Social) de Direito, o princípio da 
dignidade da pessoa humana, o princípio da máxima eficácia e efetividade das normas definidoras 
                                                      
13 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Notas sobre a Proibição de Retrocesso em Matéria (Sócio) 
Ambiental. Produção Científica da Comissão de Meio Ambiente, Defesa do Consumidor, Fiscalização e Controle. 
Senado Federal. Brasília. p. 142 – 143. 
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de direitos fundamentais, o princípio da segurança jurídica e seus desdobramentos, o dever de 
progressividade em matéria de direitos sociais, econômicos, culturais e ambientais (DESCA), 
apenas para citar os mais relevantes fundamentos jurídico-constitucionais invocados.15 
No tocante à amplitude do princípio da Proibição do Retrocesso Ambiental, especialmente 
no que tange à Constituição Brasileira, destaca Ingo Sarlet: 
[...] quanto à sua amplitude, se tomarmos a ideia da proibição de retrocesso em um 
sentido amplo, significando toda e qualquer forma de proteção de direitos fundamentais em 
face de medidas do poder público (com destaque para o legislador e o administrador!), que 
tenham por escopo a supressão ou mesmo restrição de direitos fundamentais (sejam eles 
sociais, ambientais etc.) constata-se, em termos gerais, que, embora nem sempre sob este 
rótulo, tal noção já foi recepcionada no âmbito do constitucionalismo brasileiro.16 
 
Logo, os deveres de proteção no âmbito do Estado Constitucional estão alicerçados no 
compromisso assumido pelos entes estatais, por meio do pacto constitucional, no sentido de tutelar 
e garantir nada menos do que uma vida digna e saudável aos indivíduos e grupos sociais, o que 
passa pela tarefa de promover a realização dos seus direitos fundamentais, retirando possíveis 
óbices colocados à sua efetivação.17 
No mesmo sentido, Canotilho afirma que, ao lado do “direito ao ambiente”, situa-se um 
“direito à proteção do ambiente”, expressando-se nos deveres atribuídos ao ente estatal de: a) 
combater os perigos (concretos) incidentes sobre o ambiente, a fim de garantir e proteger outros 
direitos fundamentais imbricados com o ambiente (direito à vida, à integridade física, à saúde etc.); 
b) proteger os cidadãos (particulares) de agressões ao ambiente e qualidade de vida perpetradas por 
outros cidadãos (particulares).18 
Segundo Michel Prieur: 
Essa Constituição comporta um dispositivo original, que consiste em enunciar que 
os “direitos e garantias individuais” estão excluídos de uma revisão constitucional, segundo 
o artigo 60, § 4º – é a chamada “cláusula pétrea”, ou cláusula de intangibilidade 
constitucional. Esses direitos são considerados, assim, como direitos adquiridos. Além 
dessa não regressão constitucional, existiria igualmente no direito brasileiro um princípio 
de não retrocesso, ou princípio de proibição da regressão ambiental, que se impõe ao 
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legislador. Esse seria um princípio constitucional implícito, que se impõe ao legislador em 
nome da garantia constitucional dos direitos adquiridos, do princípio constitucional de 
segurança jurídica, do princípio da dignidade da pessoa humana e, finalmente, em nome do 
princípio de efetividade máxima dos direitos fundamentais (nos termos do artigo 5º, § 1º, da 
Constituição brasileira de 1988). Essa intangibilidade dos direitos fundamentais existe 
noutras constituições, na condição de intangibilidade constitucional absoluta ou cláusula 
“de eternidade”.[...]19 
 
Logo, faz-se possível corroborar que a humanidade caminha na perspectiva de ampliação da 
salvaguarda da dignidade da pessoa humana, conformando a ideia de um “patrimônio político-
jurídico” consolidado ao longo do seu percurso histórico-civilizatório, para aquém do qual não se 
deve retroceder.20 
 Nesse sentido, evidencia-se que o princípio do não retrocesso ambiental possui guarida no 
texto constitucional brasileiro, de maneira a poder ser considerado, inclusive, como um princípio 
constitucional implícito, que permite pairar segurança em matéria de proteção ambiental e sua 
consequente evolução saudável. 
 
CONSIDERAÇÕES FINAIS 
 Em que pese a existência de duas correntes doutrinárias acerca do Princípio do não 
retrocesso, a primeira que defende a possibilidade de alteração da norma ambiental, mantendo-se, 
tão somente, o mínimo necessário, a exemplo do encabeçado pelo Doutrinador Gilberto Barros e a 
segunda, que não permite qualquer alteração da norma jurídica em desfavor do meio ambiente, 
teoria esta defendida por Michel Prieur, o presente trabalho buscou basear-se nesta última, de 
maneira que evidenciou-se, sob à ótica desta vertente, que Princípio da Proibição do Retrocesso 
Ambiental enquanto regra que veda a submissão das gerações futuras a normas responsáveis pelo 
recuo na proteção jurídica do meio ambiente, ocupa patamar de extrema importância no atual 
sistema capitalista enfrentado por toda a população mundial. 
Afastando por completo o princípio da mutabilidade do direito, o Princípio da Proibição do 
Retrocesso Ambiental, regra esta implicitamente prevista na Constituição Brasileira, surge de 
maneira a impedir que sejam ignorados os direitos inerentes ao ambiente e, consequentemente a 
toda a sociedade, bloqueando qualquer medida jurídica que cause dano a ambos. 
Ressalta-se que um recuo na proteção ambiental, regressão esta totalmente repelida pelo 
Princípio do não retrocesso, consistiria num retrocesso não só ambiental, mas principalmente 
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jurídico e cultural, já que iria em contrapartida a todas as conquistas jurídicas em prol do ambiente 
sustentável. 
Logo, a não regressão situa-se como verdadeiro ícone em matéria ambiental, ressaltando-se, 
entretanto, a necessidade de maior proteção constitucional ao seu respeito, já que, apesar de ser 
considerado um princípio constitucional implícito, a sociedade capitalista exige uma maior 
aplicabilidade de suas teorias e, consequentemente, maior proteção jurídica de sua salvaguarda, de 
maneira que sejam fechadas, urgentemente, todas as lacunas em matéria de direito ambiental, 
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APONTAMENTOS ACERCA DA MODULAÇÃO DOS EFEITOS NAS 
DECISÕES PROFERIDAS PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL1 
 Vithória Farias2 
 Alexandre dos Santos Priess3 
RESUMO 
O presente trabalho tem como objetivo a realização de uma análise das decisões proferidas 
pelo Supremo Tribunal Federal que declaram a inconstitucionalidade das normas e a escorreita 
necessidade de utilização da técnica da modulação dos efeitos como maneira de resguardar as 
relações jurídicas. Para tanto, realiza-se uma pesquisa acerca do nascimento desta técnica em 
âmbito nacional, bem como as formas de sua utilização no ordenamento jurídico e suas prováveis 
consequências nas relações jurídicas e sociais. Assim, consegue-se constatar a importância e a 
necessidade deste instituto que é moderadamente utilizado pelo STF, como meio de evitar o 
aparecimento de possíveis lacunas jurídicas. 
Palavras-chave: inconstitucionalidade das normas, modulação dos efeitos, relações jurídicas. 
 
ABSTRACT 
This work has a goal to conduct an analysis of the decisions rendered by the Supreme Court 
that declare unconstitutional the rules, and the slimmer need to use the technique of modulating the 
effects as a way of protecting the legal relations. So, we make a research about the birth of this 
technique nationwide, as well as how to use the legal system and its likely consequences in the legal 
and social relations. Throughout earned, we can see the importance and the necessity of this 
institute, which is moderately used by the Supreme Court as a means to avoid the appearance of 
possible legal loopholes. 
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O presente trabalho tem como objetivo a realização de um breve estudo da técnica de 
modulação dos efeitos nas decisões de inconstitucionalidade proferidas pela STF, bem como o seu 
aparecimento no sistema jurídico nacional.  
Para tanto, faz-se um breve relato acerca de seu nascimento, que ocorreu na Alemanha, e 
seu advento no Brasil, ocasionado pelo atual Ministro Gilmar Ferreira Mendes, o qual redigiu o 
esboço do projeto de Lei que, posteriormente, tornou-se a Lei 9.868/99, a qual tipificou o sistema de 
modulação dos efeitos, em seu artigo 27. 
Juntamente à referida Lei, ainda são analisados alguns exemplos de julgados do STF onde 
tal técnica foi utilizada como forma de manter a segurança jurídica e resguardar o interesse social, 
requisitos estes imprescindíveis para sua utilização. 
Por fim, faz-se uma breve análise acerca dos entendimentos doutrinários no que tange à 
matéria, visto que se encontram divergências pelos que entendem pela inconstitucionalidade do 
artigo 27 da Lei 9.868/99, bem como os argumentos trazidos por ambos. 
Mesmo com as divergências que surgiram após o advento do instituto da modulação dos 
efeitos das decisões, este se mostra de extrema importância, se utilizado com cautela e em casos 
determinados, como forma de resguardar a Constituição e a segurança jurídica do Estado. 
 
1. HISTÓRICO 
A técnica da modulação dos efeitos teve sua origem na Corte Constitucional Alemã, 
conforme salienta o Ministro do STF Moreira Alves em seu voto no Habeas Corpus n. 70514-6 – 
Rio Grande do Sul: 
 
Parece-me deva adotar-se a construção da Corte Constitucional alemã no sentido 
de considerar que uma lei, em virtude de circunstâncias de fato, pode vir a ser 
inconstitucional, não o sendo, porém enquanto essas circunstâncias de fato não se 
apresentarem com a intensidade necessária para que se tornem inconstitucionais.4 
 
Este mesmo sentido ocasionou o surgimento da técnica da modulação dos efeitos em 
âmbito nacional, que ocorreu com o advento da Lei 9.868 de 1999, a qual teve seu esboço redigido 
pelo atual Ministro do STF, Gilmar Ferreira Mendes, que à época possuía o cargo de Advogado-
Geral da União. 
                                                      




Como fundamento para a redação do anteprojeto da Lei, afirmou-se que: 
 
Coerente com a evolução constatada no Direito Constitucional comparado, a 
presente proposta permite que o próprio Supremo Tribunal Federal, por uma maioria 
diferenciada, decida sobre os efeitos da declaração de inconstitucionalidade, fazendo um 
juízo rigoroso de ponderação entre o princípio da nulidade da lei inconstitucional, de um 
lado, e os postulados da segurança jurídica e do interesse social, de outro. Assim, o 
princípio da nulidade somente será afastado, in concreto, se, a juízo do próprio Tribunal, se 
puder afirmar que a declaração de nulidade acabaria por distanciar-se ainda mais da 
vontade constitucional.5 
 
Desta maneira, verifica-se a intenção da Lei no que tange à modulação dos efeitos das 
decisões proferidas pelo STF, que buscou meios para dirimir todas as questões que nortearam a 
decretação de nulidade das normas consideradas inconstitucionais, uma vez que algumas delas 
trariam grandes prejuízos e insegurança jurídica se fossem simplesmente retiradas do mundo 
jurídico. 
 
2. LEGALIZAÇÃO DA TÉCNICA DA MODULAÇÃO DOS EFEITOS E A NOVA FORMA 
DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE 
A técnica da modulação dos efeitos passou a integrar o sistema jurídico nacional a partir da 
publicação da Lei 9.868 de 1999, onde, em seu artigo 27, passou a permitir por maioria de 2/3 dos 
Ministros do STF, o poder de restringir os efeitos da decisão declarada inconstitucional, ou decidir 
o momento de início de sua eficácia. 
Assim, dispõe o artigo 27 da referida Lei: 
 
Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em 
vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social, poderá o Supremo 
Tribunal Federal, por maioria de dois terços de seus membros, restringir os efeitos daquela 
declaração ou decidir que ela só tenha eficácia a partir de seu trânsito em julgado ou de 
outro momento que venha a ser fixado.6 
 
Com o advento da Lei e a utilização da modulação dos efeitos nas decisões proferidas pelo 
STF, verificou-se que, a partir de então, mesmo declarando-se a inconstitucionalidade das normas, 
há a possibilidade de fixar o momento que se mostre apropriado perante a matéria discutida e os 
fatos envolvidos para o início de sua eficácia. 
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Neste sentido expõe Thamy Progrebinschi ao afirmar que “assim como se dá com a 
interpretação conforme a Constituição, a modulação dos efeitos pode ser considerada um caso de 
declaração de inconstitucionalidade sem pronúncia de nulidade”7, apresentando-se assim, como 
método inovador do controle constitucional. 
 
3. DECISÕES DA CORTE 
A utilização da modulação dos efeitos pelo STF dá-se em julgamentos de Ações Diretas de 
Inconstitucionalidade – ADI, Ação Diretas de Constitucionalidade – ADC e Recursos 
Extraordinários, onde, por variadas questões, a lei considerada, a partir da decisão, inconstitucional, 
é atenuada de suprir seus efeitos próprios e diretos. 
Neste sentido, José Sampaio: 
 
Na ADI n. 513-DF, o Tribunal houve de reconhecer que situações anormais que 
possam advir da simples declaração de nulidade do ato inconstitucional exigem uma 
atenuação ou mesmo supressão de seus efeitos próprios, inclusive retrospectivos. Tais 
situações se revelariam na ameaça iminente da solvência do Tesouro, na continuidade dos 
serviços públicos, na geração da lacuna jurídica gravosa ao equilíbrio do sistema normativo 
ou a algum outro bem político ou socialmente relevante.8 
 
Assim, mesmo após a declaração de inconstitucionalidade da lei, e consequentemente a sua 
nulidade no mundo jurídico, os seus efeitos continuam a ser verificados, até mesmo 
retroativamente, como meio de equilíbrio jurídico. 
Cada vez mais se pode encontrar exemplos de julgados do Tribunal onde foi utilizada a 
modulação dos efeitos após a decretação de inconstitucionalidade de determinada lei. Dentre eles, 
tem-se como exemplo: a utilização no julgado dos servidores públicos estaduais transpostos sem 
concurso público, com efeitos prospectivos9 a partir de 6 meses contados da data estipulada (ADI 
3819 MG), ou ainda, dentro do Direito Tributário, na Lei 8.212/91 – Lei da Seguridade Social, onde 
foram considerados inconstitucionais os seus artigos 45 e 46, sendo porém decretado, com 
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fundamento na segurança jurídica, a legitimidade dos recolhimentos efetuados nos prazos previstos 
nos citados artigos, não impugnados até a data da decisão proferida pelo STF (RE 560626 RS). 
Assim verifica-se diante dos exemplos acima demonstrados que em muitos casos há a 
necessidade de cautela ante a consideração de inconstitucionalidade de alguma norma, uma vez que 
inúmeros acontecimentos podem norteá-la, o que pressupõe um maior comedimento quanto ao 
momento de início de sua eficácia como forma de resguardar a segurança normativa.    
 
4. DIVERGÊNCIAS QUANTO À CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 27 DA LEI 
9.868 DE 1999 
Diante desse poder conferido ao STF, muitos foram os doutrinadores, bem como os 
próprios ministros do órgão que levantaram temas para certificar a inconstitucionalidade do artigo 
27 da Lei em questão, uma vez que apresentaram o entendimento de que estar-se-ia invadindo a 
reserva da Constituição, bem como desprestigiando-se o princípio da supremacia constitucional.10 
Um dos doutrinadores que expôs entendimento acerca da inconstitucionalidade do art. 27 
da Lei 9.869/99 foi Marcelo Cattoni, que também defende que se estaria ferindo a Constituição 
quando da utilização do mesmo. 
Para Marcelo Cattoni, diversos fundamentos constitucionais estariam sendo feridos, sendo 
algum deles: 
 
1. O princípio do Estado de Direito, fixado no art. 1°; 2. A aplicação imediata dos direitos 
fundamentais (§1° do art. 5°); 3. A imutabilidade dos princípios constitucionais, no que 
concerne aos direitos fundamentais e ao processo especial de reforma da Constituição (art. 
5°, §§1° e 2°; art. 60, §4°); 4. O sistema ordinário de controle jurisdicional difuso de 
constitucionalidade (art. 97 e art. 102, III, a, b e c, da Constituição da República) que 
atribui competência a todo juiz ou tribunal para deixar de aplicar a lei inconstitucional, 
assim como o direito que dele decorre ao cidadão de se recusar a cumprir a lei 
inconstitucional, assegurando-se-lhe, em última instância, a possibilidade de interpor 
Recurso Extraordinário ao Supremo Tribunal Federalcontra decisão judicial que se 
apresenta contrária à Constituição, nos termos do art. 102, III, a.11 
 
                                                      
10 SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituição reinventada pela jurisdição constitucional. Belo Horizonte: Del 
Rey, 2002. P. 241. 
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Em contrapartida há os que entendam pela constitucionalidade do referido artigo, bem 
como pela necessidade desta modulação praticada pelo STF, sendo estes, Gustavo Binenbojm, 
Daniel Sarmento e Christina Aires Correa Lima.12 
Neste sentido, salienta Gustavo Binenbojm: 
 
Os conceitos e institutos jurídicos são criados para conformar a realidade, em 
inúmeras situações, todavia, os fatos derrotam as normas, obrigando o jurista a reavaliar 
suas noções teóricas, de modo a adequá-las às novas necessidades e aspirações sociais. A 
flexibilização dos efeitos temporais da declaração de inconstitucionalidade é uma dessas 
imposições da experiência à logica jurídica.13 
 
Ainda, os doutrinadores que entendem pela constitucionalidade do artigo 27 da Lei 
salientam que mesmo sendo este constitucional, há que se utilizá-lo com cautela e em momentos 
excepcionais, nunca podendo ser utilizado como regra, ou seja, somente quando a decretação de 
inconstitucionalidade proferida pelo STF nortear matéria que posteriormente trará uma insegurança 
jurídica ou for de extremo interesse social. 
 
CONSIDERAÇÕES FINAIS 
Diante do estudo realizado, verifica-se que a técnica da modulação dos efeitos das decisões 
proferidas pelo STF teve como modelo a Corte Constitucional Alemã, sendo posteriormente 
inserida no sistema nacional com a Lei 9.868 de 1999, quando passou a tipificar, em seu art. 27, 
referido instituto. 
Com sua tipificação, a modulação dos efeitos passou a ser utilizada com mais frequência 
pelo Tribunal, sendo, porém, necessário para sua aplicação o preenchimento de pelo menos um dos 
requisitos os quais estão presentes no art. acima mencionado, sendo estes a segurança jurídica e o 
excepcional interesse social. 
 Com o preenchimento desses requisitos, as decisões de inconstitucionalidade proferidas 
pelo STF, mesmo sendo declaradas nulas, passaram a produzir seus efeitos, conforme ainda o 
mesmo art., a partir de seu trânsito em julgado ou ainda em outro momento a ser fixado pelo próprio 
Tribunal. 
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Desta forma, verifica-se a necessidade da utilização da modulação das decisões como 
forma de modificar o momento da geração de seus efeitos próprios e diretos diante à insegurança 
jurídica, caso ocorresse, diante de algumas matérias, a simples e imediata nulidade da norma e 
retirada da mesma do mundo jurídico, o que afetaria drasticamente o equilíbrio normativo/jurídico.  
Diante desta situação, muitas foram as divergências doutrinárias expostas no que tange à 
inconstitucionalidade desta técnica, com fundamento na supremacia e princípios constitucionais, 
dentre outros elementos aqui também expostos. 
 Porém, mesmo com as críticas à utilização desta técnica pelo STF, esta tem sido utilizada 
moderadamente pelo Tribunal, e está surtindo o seu maior propósito que é o de equilíbrio das 
relações jurídicas em face da adequação à realidade e às aspirações sociais. 
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O SANEAMENTO BÁSICO COMO UMA FORMA DE DIRIMIR A 
QUESTÃO DA INJUSTIÇA AMBIENTAL E DIMINUIR OS PROBLEMAS 
EM RELAÇÃO À SAÚDE AMBIENTAL 
Marcia Guimarães1 
Ricardo Stanziola Vieira2 
RESUMO 
A presente pesquisa mostra os contornos da Injustiça Ambiental no Brasil, bem como os 
problemas ambientais gerados pela falta de saneamento básico ao longo dos anos. Tem como 
objetivo relacionar a falta de saneamento básico adequado com os conflitos em torno da Justiça 
Ambiental, uma vez que parcela da população sofre com os males causados pelo descaso de muitos 
Gestores Públicos que não cumprem os princípios da Política Nacional de Saneamento Básico. Com 
relação à Saúde Ambiental a Constituição de 1988 não deixou um conceito expresso, para tanto se 
usa por analogia o artigo 3º da Lei 8.080/90, já que a falta de saneamento básico é um fator que 
afeta de forma incontestável o processo saúde/doença.  
Palavras- Chave: Saneamento Básico. Saúde Ambiental. Justiça Ambiental. 
 
ABSTRACT  
This research shows the contours of Environmental Injustice in Brazil, as well as the 
environmental problems caused by lack of sanitation over the years. Aims to relate the lack of 
adequate basic sanitation with conflicts over environmental justice, since part of the population 
suffers from the ills caused by the neglect of many public managers who do not meet the principles 
of the National Sanitation. With respect to Environmental Health to the 1988 Constitution did not 
leave a concept expressed for both using by analogy Article 3º of Law 8080/90, since the lack of 
basic sanitation is a factor that affects unquestionably the health / disease process.  
Keywords: Basic Sanitation. Environmental Health.Environmental Justice. 
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A presente pesquisa tratou sobre o problema gerado ao longo dos anos pela falta de 
Saneamento Básico no Brasil, bem como os avanços que a Política Nacional de Saneamento Básico 
trouxe para o país com a instituição do Plano Nacional de Saneamento Básico-PLANSAB. 
Teve como objetivo relacionar a falta de saneamento básico adequado com os conflitos 
gerados em torno da Justiça Ambiental, uma vez que parte da população sofre com os males 
causados pelo descaso do Poder Público que por diversos motivos não realiza um saneamento 
básico de qualidade.  
 
1. SANEAMENTO BÁSICO E SUA IMPLICAÇÃO NA SAÚDE 
 Os problemas ambientais e a precariedade da saúde no país são antes de tudo resultado de 
processos políticos e sociais. Se os gestores públicos dessem atenção para as condições de 
saneamento no Brasil haveria uma substancial melhoria no quadro de saúde da população. Além 
disso, o país economizaria com a construção e manutenção de hospitais e com a compra de 
medicamentos3.  
Segundo estudos realizados pela Organização  Mundial de Saúde – OMS a cada R$1,00 
investido em saneamento básico gera uma economia de R$ 4,00 na área da saúde, o que nos leva a 
entender que o conceito de saúde dado pela OMS não exclui os problemas gerados com a falta de 
cuidado com o meio ambiente.  
De acordo com o conceito trazido pela OMS a saúde é "um estado de completo bem-estar 
físico, mental e social, não consistindo apenas na ausência de doença ou de enfermidade” 4, ou 
seja, o ser humano deve gozar do melhor estado de saúde e cuidar do saneamento básico da 
comunidade é a medida mais primária quando se fala em saúde pública de qualidade. 
Desde os tempos mais remotos o homem desenvolveu técnicas sofisticadas quando se 
referia à captação, condução, armazenamento e utilização da água. O homem aprendeu 
intuitivamente que a água suja, o lixo e outros resíduos podiam transmitir doenças e mesmo não 
imaginando que muitas doenças eram transmitidas por microrganismos patogênicos realizavam 
diversos processos de filtragem e armazenamento, tais como o processo da capilaridade em que a 
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água passava de uma vasilha para a outra por meio de tiras de tecido e removiam a maior parte 
desses seres microscópicos5. 
Em relação ao Brasil relata Cavinatto6 que desde o séc. XVI os jesuítas admiravam-se com 
o ótimo estado de saúde dos indígenas. Entretanto com a chegada do colonizador com suas doenças 
e forma de cultura, rapidamente houve a disseminação de várias doenças contra as quais os nativos 
não possuíam defesas naturais. Foi neste momento que vieram as preocupações sanitárias com a 
limpeza de ruas e quintais, bem como a construção de chafarizes em praças públicas para a 
distribuição de água à população. 
A partir do início do século XIX o Estado brasileiro começa a atuar na proteção da saúde 
da população, com medidas sanitárias para combater as moléstias que afetavam os cidadãos da 
época. Com a vinda da família real, em 18087, criou-se a necessidade da organização de uma 
estrutura sanitária mínima, capaz de dar suporte ao poder que se instalava na cidade do Rio de 
Janeiro, neste ano foram criadas leis que fiscalizavam os Portos e evitavam a entrada de navios com 
pessoas doentes, tanto que em 1810 entrou em vigência o Regimento da Provedoria com uma 
Política de Saúde baseada no modelo europeu de polícia médica, onde a sociedade passava a ser 
objeto de regulação e a saúde encarada como um problema social8.  
A Revolução Industrial determinou uma profunda repercussão na estrutura social da 
humanidade e sobre a saúde pública. Além disso, a revolução trouxe consequências graves, pois as 
populações foram deslocadas das pequenas comunidades rurais e trazidas em massa para os centros 
urbanos em formação, o que criou condições propícias aos graves surtos de doenças epidêmicas9. 
 As primeiras décadas do século XIX foram importantes no que se refere ao combate dessas 
doenças, bem como a atuação do Poder Público, uma vez que epidemias de doenças transmissíveis, 
em particular a febre amarela e a malária, produziram um impacto dramático de mortalidade nas 
cidades causando prejuízo ao comércio.  
 Conhecido como “Túmulo dos Estrangeiros”, o Rio de Janeiro do início do século XX era 
considerado um desafio ao desenvolvimento do país. Para tanto foi nomeado o sanitarista Oswaldo 
Cruz para a Diretoria Geral de Saúde Pública e inaugurou assim uma nova era para a higiene 
nacional. Medidas rigorosas foram adotadas para combater o mal amarílico, inclusive com multas e 
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intimações para os proprietários de imóveis insalubres a demoli-los ou reformá-los, uma vez que 
este programa era focado em acabar com o mosquito transmissor da doença: o Aedes aegypti10. 
 Ocorreram grandes avanços ao longo do século em relação ao saneamento ambiental11 e a 
saúde no Brasil. Ocorre que só no final do século XX com a promulgação da Constituição de 1988 é 
que a saúde foi consagrada pelo artigo 196 como um “direito de todos e dever do Estado” devendo 
ser garantido mediante políticas públicas que tivessem como alvo à redução do risco de doença e de 
outros agravos, bem como o acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, 
proteção e recuperação.   
Também foi imposto pelo artigo 20012 que uma das competências do recém-criado Sistema 
Único de Saúde – SUS é participar da formulação da política e da execução das ações de 
Saneamento Básico. Ou seja, para o constituinte Saúde e Saneamento deveriam andar juntos, uma 
vez que o saneamento é muito importante para a efetivação da saúde.  
Dois anos depois a lei orgânica da saúde13 (LOS) que tem como objetivo melhorar as 
condições para a promoção, proteção e recuperação da saúdeem seu artigo 3ª consagrou o 
saneamento básico como um fator determinante e condicionante para a saúde.  
É interessante notar que em diversas definições o saneamento básico assume papel central 
na política de saúde pública. Ou seja, o SUS reconhece explicitamente a importância do saneamento 
básico para a melhoria das condições de saúde da população. Entretanto ao longo dos anos o Brasil 
não teve uma política que regulasse a nível nacional o saneamento básico, bem como fornecesse as 
bases para a proteção da saúde.  
Somente no ano de 2007 é que foi criada a Política Nacional de Saneamento Básico com 
diretrizes nacionais e princípios fundamentais básicos para toda a população e segundo o 
                                                      
10 FUNASA. Cronologia Histórica da Saúde Pública. Disponível em: http://goo.gl/kuDZys. Acesso em abril de 2014. 
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levantamento do Instituto Trata Brasil14 no período de 2009 a 2013 as residências com saneamento 
básico no Brasil tiveram um aumento de 24,6%. 
 
1.1 POLÍTICA NACIONAL DE SANEAMENTO BÁSICO 
 A lei 11.445/0715 instituiu o marco regulatório do setor com regras jurídicas que prevê 
estimular os investimentos de forma a facilitar a universalização dos serviços de saneamento, 
também consagrou que o saneamento básico - serviço público - é fator determinante para a 
articulação de políticas de desenvolvimento urbano e regional voltadas para a promoção da saúde, 
proteção ambiental e com a consequente melhoria da qualidade de vida. 
Trouxe também um novo conceito do que é o saneamento básico em seu artigo 3º onde 
afirma ser este um conjunto de serviços, infraestruturas e instalações de abastecimento de água, 
esgotamento sanitário, limpeza urbana e manejo de resíduos sólidos e drenagem de águas pluviais 
urbanas. 
Entretanto não adianta conceituar o que é saneamento básico se não elaborar um 
mecanismo com metas e diretrizes a serem cumpridos pela gestão pública, para tanto o artigo 52 da 
referida lei consagra que a União sob a coordenação do Ministério das Cidades elaborará o Plano 
Nacional de Saneamento Básico - PLANSABe este deve abranger o abastecimento de água, o 
esgotamento sanitário, o manejo de resíduos sólidos e o manejo de águas pluviais e outras ações de 
saneamento básico de interesse para a melhoria da salubridade ambiental.  
O PLANSAB foi resultado de um processo planejado e coordenado pelo Ministério das 
Cidades (MCidades) em três etapas, quais sejam: i) a formulação do “Pacto pelo Saneamento 
Básico: mais saúde, qualidade de vida e cidadania”, que marca o início do processo participativo de 
elaboração do Plano; ii) a elaboração de extenso estudo denominado Panorama do Saneamento 
Básico no Brasil, que tem como um de seus produtos a versão preliminar do Plansab; iii) a 
“Consulta Pública”, que submeteu a versão preliminar do Plano à sociedade, promovendo sua 
ampla discussão e posterior consolidação de sua forma final à luz das contribuições acatadas. 
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teria com a universalização do saneamento.TRATA BRASIL. Benefícios econômicos da expansão do saneamento. 
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Diante disto em 2008 com o intuito de buscar a adesão e o compromisso de toda a 
sociedade em relação ao processo de elaboração do PLANSAB - foi desenvolvido o documento 
“Pacto pelo Saneamento Básico: mais saúde, qualidade de vida e cidadania” em que constam os 
propósitos do Ministério das Cidades e Ministério do Meio Ambiente em relação ao saneamento 
básico e as metas recomendadas na Lei 11.445 que o Poder Público pretende atingir até o ano de 
202016.  
Em 2013 o PLANSAB foi aprovado com diversas diretrizes, metas e ações de saneamento 
básico para o País nos próximos 20 anos (2014-2033). Este é o primeiro plano de saneamento do 
País construído de forma democrática e participativa com o governo, a sociedade e os agentes 
públicos e privados que atuam no setor de saneamento e pretende alcançar nos próximos 20 anos 
99% de cobertura no abastecimento de água potável, sendo 100% na área urbana e de 92% no 
esgotamento sanitário, sendo 93% na área urbana. 
Os investimentos estimados para o período de 20 anos são de R$ 508,4 bilhões e servirão 
para tirar o país da 112º posição em relação ao saneamento básico, conforme um levantamento feito 
com 200 países onde aponta pela primeira vez as nações que mais avançaram nos últimos 12 anos, a 
partir do ano 2000. Mesmo sendo a sétima economia do mundo, o país aparece muito atrás de 
nações da América Latina — como Argentina, Uruguai e Chile —, de países árabes como Omã, 
Síria e Arábia Saudita, e até de nações africanas, como o Egito. Segundo os dados, figura entre 
Tuvalu e Samoa17. 
 
2. SAÚDE AMBIENTAL  
O termo saúde ambiental não foi abordado em nossa carta constitucional. O constituinte 
somente se limitou em dizer no caput do artigo 225 que o meio ambiente ecologicamente 
equilibrado deve ser essencial à sadia qualidade de vida, entretanto não deixou especificado se essa 
“sadia qualidade de vida” tem relação com a saúde.  
Entretanto, o tema Saúde Ambiental relaciona-se às mudanças ambientais que afetam o 
processo saúde/doença, e que o tornam incontestável quanto às relações que estabelecem no 
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contexto meio ambiente/saúde, e se constituem, como fundamental para a construção de discursos e 
práticas que orientem o agir dos profissionais de saúde.18 
Conforme já abordado em item anterior a lei orgânica do SUS foi além e no art. 3º19 
afirmou que a saúde tem como fator determinante o meio ambiente e o saneamento básico, e mais, 
alertou que os níveis de saúde da população expressam a organização social e econômica do País. 
Então, diante deste artigo, pode-se deduzir que o meio ambiente influencia na saúde humana, logo a 
saúde ambiental é determinada e condicionada pelos fatores que interfiram na saúde do homem. 
A Organização Mundial da Saúde e a Organização Pan-Americana da Saúde 
desenvolveram um conceito de Atenção Primária Ambiental, como sendo: 
 
Uma estratégia de ação ambiental, preventista e participativa em nível local, que 
reconhece o direito do ser humano de viver em um ambiente saudável e adequado, e a ser 
informado sobre os riscos do ambiente em relação à saúde bem-estar e sobrevivência, ao 
mesmo tempo em que define suas responsabilidades e deveres em relação à proteção, 
conservação e recuperação do ambiente e da saúde20.  
 
Em relação à saúde ambiental, a OMS compreende como sendo aqueles aspectos da saúde 
humana, incluindo a qualidade de vida, que são determinados por fatores físicos, químicos, 
biológicos, sociais e psicológicos no meio ambiente. Refere-se também a teoria e prática de 
avaliação, correção, controle e prevenção daqueles fatores que, presentes no ambiente, podem afetar 
potencialmente de forma adversa a saúde humana das gerações do presente e do futuro21.  
 Diante dos conceitos destas agências internacionais, vê-se, portanto, que a prevenção como 
forma de estratégia ambiental é o reconhecimento do direito ao ser humano viver em um ambiente 
saudável, ou seja, a implantação do saneamento básico nas comunidades é uma forma de proteger, 
conservar e recuperar a saúde desta população.   
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profissional do enfermeiro. Revista de Enfermagem UERJ, Rio de Janeiro, v. 15, n.3, p.451-456, 2007. 
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planeta, nuestrasalud. Informe de La Comision de salud y Medio Ambiente de la OMS. Washington, DC: OPS/OMS; 




 Para o Ministério da Saúde, o campo da saúde ambiental compreende a área da saúde 
pública, afeta ao conhecimento científico e à formulação de políticas públicas e às correspondentes 
intervenções (ações) relacionadas à interação entre a saúde humana e os fatores do meio ambiente 
natural e antrópico que a determinam, condicionam e influenciam, com vistas a melhorar a 
qualidade de vida do ser humano sob o ponto de vista da sustentabilidade22. 
Deste modo, a Saúde Ambiental tem forte relação com o Saneamento Básico, pois este é 
um item essencial à sadia qualidade de vida da população, uma vez que é o necessário para a 
proteção, conservação e recuperação do ambiente e da saúde.  
 
3. JUSTIÇA AMBIENTAL 
O termo Justiça Ambiental se remete ao termo Racismo Ambiental que historicamente está 
ligado às lutas desencadeadas pelos latino-americanos e afro-americanos, insatisfeitos com sua 
qualidade de vida e moradia, uma vez que as instituições públicas e privadas usavam as localidades 
onde estes grupos minoritários moravam para o escoamento dos resíduos, muitas das vezes tóxico23. 
Diante disto o Racismo Ambiental pode ser entendido como injustiças sociais e ambientais 
que recaem de forma implacável sobre grupos étnicos vulnerabilizados e sobre outras comunidades, 
discriminadas em razão da situação econômica, origem, raça ou situação social.24  
A Justiça Ambiental é, portanto o conjunto de princípios que asseguram que nenhum grupo 
de pessoas, sejam grupos étnicos, raciais ou de classe, suporte uma parcela desproporcional das 
consequências ambientais negativas de operações econômicas, de políticas e programas federais, 
estaduais e locais, bem como resultantes da ausência ou omissão de tais políticas25.  
Por este motivo nenhum grupo de pessoas merece suportar as consequências ambientais 
negativas, nem serem prejudicadas pela falta de envolvimento do Poder Público. Diante disto as 
pessoas que vivem neste contexto de desigualdade social devem lutar e protestar para transformar o 
                                                      
22 BRASIL. Ministério da Saúde. Conselho Nacional de Saúde. Subsídios para construção da Política Nacional de 
Saúde Ambiental / Ministério da Saúde, Conselho Nacional de Saúde. – Brasília: Editora do Ministério da Saúde, 
2007.p. 18. Disponível em: http://goo.gl/4B0F2K. Acesso em abril de 2014. 
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24 PACHECO, Tânia. Blog Combate Racismo ambiental. Disponível em: http://goo.gl/WGqgjL. Acesso em maio de 
2014. FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Direito Ambiental em Debate. Rio de Janeiro: Esplanada, 2004, p. 
119. 
25 HERCULANO, Selene. O Clamor por Justiça Ambiental e Contra o Racismo Ambiental. Disponível em: 




quadro de injustiça ambiental vivida e assim superar toda forma de discriminação tanto social 
quanto racial, uma vez que essa injustiça sempre acomete a população mais vulnerável. 
 Por Injustiça Ambiental entende-se o mecanismo pelo qual as sociedades desiguais destinam 
a maior carga dos danos ambientais do desenvolvimento a grupos sociais de trabalhadores, 
populações de baixa renda, grupos raciais discriminados, populações marginalizadas e mais 
vulneráveis26.  
A princípio dá a entender que esta injustiça não ocorre no Brasil, já que raramente se ouve 
falar em dejetos tóxicos abandonados em áreas habitadas, no entanto em um país de proporções 
continentais com inúmeros costumes e classes sociais, muita coisa acontece. 
Inserindo o conceito de Injustiça Ambiental na falta de saneamento básico pode-se notar 
que as populações mais pobres é que mais padecem com este problema, uma vez que sofrem com os 
esgotos a céu aberto e não gozam do mínimo de estrutura para cuidar de sua saúde. 
 Martinez falando sobre a História do Direito Ambiental no Brasil refere que é interessante 
notar que o processo de desenvolvimento fica nos grandes centros urbanos e, o lixo e os dejetos 
tóxicos ficam expostos nas áreas pobres das cidades onde só os excluídos econômica ou 
socialmente residem, daí que as pessoas que vivem neste contexto de desigualdade social devem 
lutar e protestar para transformar o quadro de injustiça ambiental que se vive e, superarem toda 
forma de discriminação tanto social quanto racial, uma vez que essa injustiça acontece sempre em 
grupos minoritários mais vulneráveis.27 
A Constituição Federal Brasileira de 1988 é bem clara quanto à questão do Meio Ambiente 
e da Justiça Ambiental. Em seu artigo 22528, afirma que: todos têm direito ao meio ambiente 
ecologicamente equilibrado para uma sadia qualidade de vida.  Infere-se, portanto que todos os 
moradores desta nação deveriam ter um tratamento digno e nunca precisarem clamar por Justiça 
ambiental, sendo que infelizmente, isso não acontece. 
Diante desta problemática é que existe desde 2002 no país a Rede Brasileira de Justiça 
Ambiental- RBJA que se constituiu como um fórum de discussões, de denúncias, de mobilizações 
estratégicas e de articulação política, com o objetivo de formulação de alternativas e potencialização 
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das ações de resistência desenvolvidas por seus membros, tendo como principais apoiadores os 
movimentos sociais, sindicatos de trabalhadores/as, ONGs, entidades ambientalistas, ecologistas, 
organizações de afrodescendentes e indígenas e pesquisadores universitários. 
 A RBJA tem o intuito de contribuir para a democratização de informações, criando bancos 
de dados que contenham registros de experiências de lutas, casos concretos de injustiça ambiental, 
conflitos judiciais e instrumentos institucionais.  
 Um exemplo de injustiça ambiental trazido pela RBJA é o caso da cidade do Macapá- AP 
onde a falta de água tratada em grande parte do município é o maior agravante quando se trata 
dosimpactos da inexistência de saneamento básico. Segundo levantamento da Companhia de Água 
e Esgoto do Amapá (Caesa), quatro de cada dez pessoas não têm acesso à água potável e apenas 
quatro de cada cem pessoas têm acesso à rede de esgoto. Essa situação é ainda mais grave nos 
bairros da periferia, onde a infraestrutura é mais precária ainda. Essa realidade tem contribuído para 
a permanência da proliferação de doenças relacionadas à ingestão de água contaminada, a exemplo 
da hepatite, cólera, diarreia e da própria dengue29. 
 Ante o exposto vê-se que a falta de saneamento básico é fator preponderante quando se 
fala em injustiça ambiental.  
 
CONSIDERAÇÕES FINAIS  
 Diante do exposto, o Saneamento Básico é uma forma de dirimir a Injustiça Ambiental, já 
que uma boa Política de Saneamento pode gerar tanto a melhora na qualidade de vida do cidadão, 
bem como diminuir os problemas em relação à saúde ambiental.  
 A Política Nacional de Saneamento foi um grande avanço, uma vez que entre 2009 e 2013 
a população atingida pelo saneamento cresceu de 78,6 milhões de pessoas para 97,9 milhões de 
pessoas, o que fez diminuir os números de internações hospitalares de crianças e jovens até14 anos 
entre 2003 e 2013 por doenças causadas pela falta de saneamento, mas ainda tem muito a melhorar. 
Entretanto, o descaso com a Saúde Ambiental pode gerar diversos conflitos com a 
comunidade, uma vez que nenhuma parcela da população (rico ou pobre) merece sofrer com os 
danos causados pela injustiça ambiental, bem como pela falta de Saneamento Básico. 
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O DIREITO DO TRABALHO SOBRE ÓTICA PRINCIPIOLÓGICA 
CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA 
Andrey Felipe Bento1 
Solange Lucia Heck Kool2 
RESUMO 
O direito do trabalho é um ramo autônomo e possui princípios específicos. Não obstante, há 
princípios constitucionais que devem ser aplicados e reconhecidos como parte integrante do próprio 
ramo em comento, sendo, pois, assunto contemporâneo que necessita de uma abordagem mais 
aprofundada. O presente estudo traz à baila os instrumentos necessários para se identificar o 
conceito de direito do trabalhoe sua valorização constitucional, além de interligar princípios e 
valores constitucionais ao próprio trabalho como sua parte integrante. Aborda-se, pois,o trabalho 
como pressuposto de validade para o alcance da dignidade humana. Quanto a metodologia, utilizou-
se método indutivo por meio das técnicas da pesquisa bibliográfica e dos fichamentos na fase de 
investigação. Após análise sucinta, porém, pormenorizada sobre diversos aspectos do tema 
abordado, restou clareado que o princípio da dignidade humana é um princípio constitucional do 
trabalho. 
Palavras-chave: Direito do trabalho. Constituição Federal. Princípios Constitucionais. Princípio da 
dignidade da pessoa humana. 
 
ABSTRACT 
Thelabor lawisan autonomous branchand has specificprinciples.Nevertheless, there are 
constitutional principles that should be appliedand recognized as an integrant part of the branch 
itself in comment,it is therefore contemporary topic that needsa more thorough approach. This study 
brings up the instrumentsneeded to identify the concept of labor lawand its constitutional 
appreciation, furthermore interconnect constitutional principlesto the work itself as an integrant 
part. Is approached therefore, the work as assumption of validityto the achievement of human 
dignity. Regarding the methodology, has been used the inductive methodby the bibliographic 
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research techniquesand book report at the research stage. After brief analysis, however, detailed on 
various aspects of the subject, it was observed that the principle of human dignity is a 
constitutionalprinciple of work. 
Keywords: Labor Law. Federal Constitution. Constitutional principles. Principle of human dignity. 
 
INTRODUÇÃO 
Este trabalho busca abordar, por meio de pesquisa bibliográfica, o direito do trabalho, o 
seu conceito e teoria vigente no ordenamento jurídico brasileiro. De forma sucinta elucidar as fontes 
da referida matéria jurídica, com objetivo de se adentrar na norma ápice da República Federativa do 
Brasil, ou seja, a Constituição Federal de 1988, com enfoque em princípios constitucionais aplicado 
ao direito do trabalho. 
É objetivo da presente pesquisa trazer a ideia do princípio constitucional da dignidade da 
pessoa humana aplicado ao direito do trabalho. Mais concretamente afirmar que o primado do 
trabalho é pressuposto de validade para o alcance da dignidade humana, como forma de afirmação 
social e garantia existencial mínima do ser humano, sem prejuízo do objetivo do referido conceito 
aplicado à todos os indivíduos independente se trabalhador ou não. 
O presente trabalho está organizado em trêscapítulos. Aborda-se no primeiro capítulo o 
direito trabalho e seu conceito no ordenamento jurídico pátrio. No segundo capítulo aborda-se as 
fontes materiais e formais do direito do trabalho com enfoque principal na Constituição Federal de 
1988. No último e principal capítulo o enfoque principal recai sobre os princípios constitucionais e, 
notadamente sobre o princípio da dignidade da pessoa humana, onde será abordado o contexto 
histórico da dignidade humana em âmbito mundial e nacional, e, posteriormente a aplicação deste 
princípio ao direito do trabalho, especificadamente ao trabalho regulado e remunerado como 
alcance do mínimo existencial e pressuposto de validade da dignidade humana do trabalhador, seu 
bem maior. 
 
1 DO DIREITO DO TRABALHO 
Atualmente existem três vertentes que buscam conceituar o Direito do Trabalho, sendo 
elas: a subjetivista, a objetivista e a mista.3 A subjetiva prioriza os sujeitos da relação de trabalho, 
sendo: empregado e empregador, destacando-se, para tanto, a fragilidade econômica do empregado 
                                                      




na relação jurídico-trabalhista.4 Já a teoria objetiva busca conceituar o Direito do Trabalho em seu 
conteúdo e, não seus destinatários, ou seja, não prioriza os sujeitos da relação jurídica, mas sim, a 
legislação (compreendida em princípios, valores e regras).5 
Dito isto, é possível identificar que não há como discernir o campo da subjetividade, da 
esfera objetiva, mas sim, uni-los em prol da melhor conceituação possível de Direito do Trabalho, 
eis que segregando-os seria impossível conceituar Direito do Trabalho em sua plenitude, razão que 
se faz patente a concretização da teoria mista.6 
Para Sergio Pinto Martins direito do trabalho é o conjunto de princípios, normas e 
instituições relacionadas à relação de trabalho subordinado e situações análogas, buscando melhores 
condições sociais ao trabalhador, em consonância com as medidas de proteção que lhe são 
destinadas.7 
Orlando Gomes e Elson Gottschalk também conceituam Direito do Trabalho, como sendo: 
 
[...] o conjunto de princípios e regras jurídicas aplicáveis às relações individuais e 
coletivas que nascem entre empregadores privados – ou equiparados – e os que trabalham 
sob sua direção e de ambos com o Estado, por ocasião do trabalho ou, eventualmente, fora 
dele8 
 
Antônio Lamarca afirma que “Direito do Trabalho é um conjunto de princípios e regras 
jurídicas autônomas e heterônomas, aplicáveis às relações individuais e coletivas, exsurgentes do 
trabalho subordinado, prestado em empresa privada – ou equiparada”9 
Todavia, Vólia Bomfim Cassar, vai além e aduz que o direito do trabalho não pode ser 
visto tão somente como aquele que rege a aplicação das leis trabalhistas, isto é, da Consolidação das 
Leis do Trabalho (CLT)10 e demais legislações aplicáveis, mas sim, supera tal visão, individualista e 
coletiva, para atingir o campo econômico, político e social. 
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Nesse passo direito do trabalho é: 
 
[...] um sistema jurídico permeado por institutos, valores, regras e princípios 
dirigidos aos trabalhadores subordinados e assemelhados, aos empregadores, empresas 
coligadas, tomadores de serviço, para tutela de contrato mínimo de trabalho, das obrigações 
decorrentes das relações de trabalho, das medidas que visam à proteção da sociedade 
trabalhadora, sempre norteadas pelos princípios constitucionais, principalmente o da 
dignidade da pessoa humana. Também é recheado de normas destinadas aos sindicatos e 
associações representativas; à atenuação e forma de solução dos conflitos individuais, 
coletivos e difusos, existentes entre capital e trabalho; à estabilização da economia social e 
à melhoria da condição social de todos os relacionados.11 
 
Assim, tem-se que o conceito de direito do trabalho transcende a relação entre trabalhador 
subordinado e empregador, para tornar-se objeto de estudo que visa além das relações de trabalho, a 
esfera política, social e econômica, que, por meio dos princípios enraizados em sua matéria de 
estudo, regras e valores, busca estabelecer a proteção e melhoria das condições sociais do ser 
humano que trabalha. 
 
2 DAS FONTES DE DIREITO DO TRABALHO 
Impossível seria pensar em princípios, normas ou regras jurídicas sem antes saber os 
motivos determinantes que lhes originaram. Está-se, aqui, a falar das fontes do direito do trabalho, o 
qual entende-se naquela que busca identificar quando e onde o direito do trabalho se forma, se 
origina, para que então se estabeleçam suas normas jurídicas.12 
Dividem-se as fontes do direito em materiais e formais. As fontes materiais do direito do 
trabalho, encontram-se num estágio que antecede as fontes formais, isso porque corroboram para 
criação do direito do trabalho propriamente dito, ou seja, a fonte material é antecedente lógico das 
fontes formais de direito do trabalho.13 
Miguel Reale assevera que fonte material “não é outra coisa senão o estudo filosófico ou 
sociológico dos motivos éticos ou dos fatos econômicos que condicionam o aparecimento e as 
transformações das regras de direito”14 É todo fenômeno que ocorre na esfera factual e que implica 
em reflexos sociais, políticos, econômicos e etc., sendo, pois, objeto de estudo. 
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Com o fim de conferir efetividade às fontes materiais, surgem as fontes formais que nas 
palavras de Vólia Bomfim Cassar são “comandos gerais, abstratos, impessoais e imperativos. 
Conferem à norma jurídica o caráter positivo, obrigando os agentes sociais.”15 Acrescenta Sérgio 
Pinto Martins, com arrimo em Miguel Reale, que fonte formal “é a estrutura normativa que ordena 
fatos segundo valores, numa qualificação tipológica de comportamentos futuros, a que se ligam 
determinadas consequências.”16 
Entende-se, portanto, que fonte formal se traduz no veículo por onde correm e se 
exteriorizam as fontes materiais já ventiladas alhures.17 Traduzem-se em norma positiva, ou seja, 
aquela que obriga seus destinatários.18 Assim, fontes formais baseiam-se por princípios e regras que 
se exteriorizam ao mundo fenomênico por normas jurídicas e afins. 
 
2.1 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL 
A Constituição trata-se de fonte formal de direito e encontra-se no ápice da hierarquia das 
normas jurídicas. Basta, para tanto, observar que é ela que confere fundamento jurídico e eficácia a 
todas as demais regras existentes em nosso ordenamento pátrio. Por isso, tem preferência perante as 
demais regras de direito.19 Assim, tem-se que as demais regras jurídicas irão se originar da 
Constituição, sem subvertê-la e nos limites impostos por ela.20 
Estão insculpidos nos artigos 7° ao 11° da Constituição Federal de 1988 inúmeros direitos 
dos trabalhadores. Daí, conclui-se que tais preceitos restaram observados por operadores do direito, 
com capacidade tal para legislar sobre a matéria, que por meio de fatores sociais, históricos, 
econômicos, etc., levaram-nos à positivar tais normas e princípios em prol da classe trabalhadora, 
visando a sua proteção e dignidade. 
 
3 OS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS DE PROTEÇÃO DO TRABALHADOR 
O direito constitucional é o marco decisivo no processo de inserção justrabalhista no 
universo do direito. A constitucionalização da esfera trabalhista surgiu com as constituições do 
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México de 1917 e da Alemanha em 1919. No brasil a tendência constitucional surgiu com a Carta 
Magna de 1934. Após a Segunda Guerra Mundial, na Europa, com a experiência traumática do 
fascismo italiano e nazismo alemão, as novas constituições promulgadas em importantes países 
europeus conferiram novo status ao processo de constitucionalização justrabalhista, ocasião em que 
passaram a inserir em seus textos não só direitos relacionados ao trabalho em si, mas sim princípios 
jurídicos de grande relevância, estes, associados ao desenvolvimento do direito do trabalho, dos 
quais destaca-se: a dignidade humana, a valorização sociojurídica do trabalho, a subordinação da 
propriedade privada à sua função social, a justiça social como facho orientador das ações estatais da 
sociedade civil e etc.21 
Conforme dito, no Brasil o processo de constitucionalização do direito do trabalho 
verificou-se com o advento da Constituição de 1934, tendências estas que se mantiveram até nos 
regimes de natureza autocrática (1937, 1967, 1969). Porém, tomou maior relevo com a denominada 
Constituição Cidadã de 1988, uma vez que trouxe em seu bojo inúmeros preceitos de proteção e 
princípios basilares para ordem jurídica, elevando ao ápice o trabalho e a pessoa.22 
Trouxe a Constituição Federal de 1988 a ideia de trabalho como um direito de todos, 
construindo o ideal de que o trabalho humano é um valor, e a dignidade do ser humano como 
trabalhador, um bem jurídico de importância fundamental.23 A esse propósito destaca-se o art. 1°, 
III (da dignidade da pessoa humana), IV (dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa), art. 
6° caput, (o trabalho como um direito social) e notadamente o art. 7° (como direito dos 
trabalhadores à melhoria de sua condição social) todos da Constituição Federal de 1988.24 
 
3.1 O PRINCÍPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A VALORIZAÇÃO DO 
TRABALHO COMO PRESSUPOSTO DE SUA VALIDADE 
A expressão dignidade da pessoa humana, hoje, presente em inúmeras cartas 
constitucionais dos Estados de Direito, por meio da consagração formal dos direitos fundamentais 
do homem, possui inúmeras interpretações, o que gera uma determinada inquietude ao intérprete do 
direito acerca do tema, justamente por não se saber ao certo o seu real significado, tendo em vista os 
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inúmeros conceitos jurídico-normativos e sua imensa dimensão em relação a cada sociedade 
democrática.25 
Entretanto, convém debruçar-se no conceito objetivo de Maurício Godinho Delgado que 
afirma que a dignidade da pessoa humana traduz a ideia de que o valor central da sociedade, do 
Direito e do Estado, “é a pessoa humana, em sua singeleza, independente de seu status econômico, 
social ou intelectual”26. Defende tal princípio que o centro da ordem juspolítica e social deve pairar 
em torno do ser humano, do qual subordinam-se os demais princípios e regras.27 
O conceito de dignidade da pessoa humana consegue trazer consigo o ideal de que é um 
princípio inerente a pessoa humana, ou seja, inerente à sua própria existência e preservação. Traz a 
obrigação das pessoas e, do próprio Estado, de respeitarem e protegerem a pessoa humana contra 
situações degradantes e desumanizadas, como também, promover e propiciar as condições mínimas 
de subsistência e inclusão social.28 
Historicamente, o trabalho como parte integrante da dignidade humana não é fruto 
originário da Carta Magna de 1988, muito antes já se vinculou este princípio ao direito social ora 
mencionado, senão pela Declaração Universal dos Direitos do Homem de 10 de dezembro de 1948, 
o qual em seu artigo I vincula o conceito de dignidade à liberdade e igualmente de direitos, 
condicionando o ser humano, uns para com os outros, ao espírito de fraternidade.29 Adiante, no 
artigo XXIII, 3, a declaração vincula o trabalho à dignidade humana, senão veja-se: “toda pessoa 
que trabalhe tem direito a uma remuneração justa e satisfatória, que lhe assegure, assim como à sua 
família, uma existência compatível com a dignidade humana, e a que se acrescentarão, se 
necessário, outros meios de proteção social.”30 Observa-se que em 1948 à nível mundial já se 
buscou estabelecer o elo entre o trabalho e a dignidade humana. 
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Na atual Carta Constitucional a dignidade humana está elevada ao status de princípio 
fundamental do próprio sistema jurídico pátrio, vinculado por diversos pontos à valorização do 
trabalho, este, como meio digno de subsistência do trabalhador, de sua família, da ordem econômica 
e social. Veja-se pelo art. 1° da Constituição Federal de 1988 em seu inciso III e IV o qual dispõe 
que: 
Art. 1º República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos 
Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito 
e tem como fundamentos: [...] 
III - a dignidade da pessoa humana; 
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;31 
 
Sustenta Alexandre de Moraes que o princípio fundamental insculpido na Constituição 
Federal, ou seja, o da dignidade da pessoa humana, apresenta-se com uma dupla concepção. Isso 
porque primeiro prevê o princípio como um direito individual e protetivo, seja em relação ao 
próprio Estado ou em relação aos demais indivíduos. Segundo, porque estabelece um verdadeiro 
dever fundamental de tratamento igualitário dos próprios semelhantes. “Esse dever configura-se 
pela exigência do indivíduo em respeitar a dignidade de seus semelhantes tal qual a Constituição 
Federal exige que lhe respeitem a própria”.32 
Veja-se, pois, que a dignidade humana é núcleo dos demais direitos fundamentais, e, 
portanto, sobrepõe-se à eles. Isso porque é evidente que todos os direitos e garantias fundamentais 
previstos na Carta Maior objetivam a existência digna do ser humano e portanto são corolários 
lógicos da dignidade humana. Daí porque a República tem como fundamento o valor social do 
trabalho, uma vez que é pressuposto de validade para o alcance da dignidade do ser humano.  
A valorização do trabalho, protegida sob o manto da dignidade humana encontra-se 
também no art. 170 da Constituição Federal de 1988, no Título VII que trata da ordem econômica e 
financeira, o qual prevê que “A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na 
livre iniciativa, e tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça 
social”.33 
Vê-se claramente que a ordem econômica nacional, que por fundamento primeiro alicerça-
se na valorização do trabalho (CRFB/88, art. 1°, IV), busca assegurar a todos uma existência digna, 
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senão aquela insculpida no art. 1°, III da Constituição Federal de 1988. Oportuna é a lição de 
Maurício Godinho Delgado sobre o tema,que afirma que “a dignidade humana passa a ser, portanto, 
pela Constituição, fundamento de vida no País, princípio jurídico inspirador e normativo e ainda, 
fim, objetivo de toda a ordem econômica.”34 
O próprio artigo 6°, caput, da Constituição Federal de 1988 afirma que são direitos sociais, 
dentre outros, o trabalho. Por sua vez, o artigo 7° da mesma Lei afirma que os direitos dos 
trabalhadores ali elencados visam “à melhoria de sua condição social”35 e, portanto, de uma 
existência digna, fundamento nuclear da Constituição vigente, da ordem econômica e social do País. 
Para finalizar, a Constituição Federal trata da ordem social no País e em seu artigo 193, 
caput, traz à baila a essencial dimensão do princípio da dignidade da pessoa humana, quando prevê 
que “a ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justiça 
sociais,” trazendo com nitidez o direito à existência digna pelo indivíduo quando objetiva o bem 
estar e a justiça social pelo trabalho36 como uma das formas de se garantir igualdade de direitos e, 
portanto, a dignidade ao ser humano que trabalha. 
Maurício Godinho Delgado nessa esteira faz o elo de ligação entre a dignidade humana, 
com base no trabalho remunerado como meio para atingir o fim (dignidade humana):  
 
Tudo isso significa que a ideia de dignidade não se reduz, hoje, a uma dimensão 
estritamente particular, atada a valores imanentes à personalidade e que não se projetam 
socialmente. Ao contrário, o que se concebe inerente à dignidade da pessoa humana é 
também, ao lado dessa dimensão estritamente privada de valores, a afirmação social do ser 
humano. A dignidade da pessoa fica, pois, lesada, caso ela se encontre em uma situação de 
completa privação de instrumentos de mínima afirmação social, notadamente o trabalho 
regulado, em sua modalidade mais bem elaborada, o emprego.37 
 
Conclui-se, pois, que o trabalho regulado, é pressuposto de validade para a garantia 
fundamental da dignidade da pessoa humana. Isso porque inúmeros são os dispositivos na Carta 
Constitucional que conferem ao indivíduo a existência digna sob ótica da valorização do trabalho e 
dos direitos sociais que, nele, está incluído também o trabalho, sem prejuízo da vedação de ações 
degradantes e desumanizadas contra o ser humano (núcleo próprio do direito a dignidade humana), 
principalmente o ser humano que trabalha. É, o princípio da dignidade da pessoa humana, portanto, 
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um princípio constitucional do direito do trabalho, uma vez que objetiva proteger o bem maior do 
trabalhador, ou seja, a sua dignidade. 
 
CONSIDERAÇÕES FINAIS 
Com a presente pesquisa buscou-se trazer o conceito de direito do trabalho e comprovar 
bibliograficamente que o referido conceito transcende a relação entre trabalhador subordinado e 
empregador para ser objeto maior de estudo, com o fim de alcançar a esfera política, social, 
econômica dentre outras, através de princípios, valores e regras, cujo objetivo foi o de estabelecer a 
melhoria das condições de trabalho e afirmação social por parte do trabalhador.  
Para tanto, as fontes materiais e formais fazem-se presentes para tornar válida e eficaz a 
proteção do trabalhador,da qual, dentre elas, está a Lei ápice de nosso ordenamento jurídico, ou 
seja, a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, com uma gama de valores, normas 
e princípios gerais, porém, dotados de plena validade e eficácia cogente, como assim o é, o 
princípio da dignidade da pessoa humana. 
Observou-se pela história que a constitucionalização do direito do trabalho não é objeto 
originário da Carta Constitucional de 1988, uma vez que principiou com a Constituição de 1934, e 
se mantive até mesmo nos regimes de autocracia, porém, com o seu marco de maior relevância no 
advento da Constituição Federal de 1988, cujo a gama de direitos e garantias impares trouxe 
princípios específicos do direito do trabalho e princípios gerais de garantias do indivíduo. 
Tratando-se de princípios gerais e de sua aplicação, buscou-se investigar se o princípio da 
dignidade da pessoa humana é um fim em si mesmo ou se é parte integrante do direito do trabalho 
para o atingimento de sua plena eficácia. Nesse passo, tendo em vista que o princípio da dignidade 
humana possui inúmeras interpretações, conforme o enfoque que lhe é atribuído, analisou-se o 
referido princípio tão somente com enfoque no trabalho, mais especificadamente no trabalho 
remunerado e sua valorização como pressuposto de validade, plena eficácia e garantia da dignidade 
do ser humano. 
Concluiu-se, pois, com a presente pesquisa, que a Constituição Federal de 1988 visa em 
seus diversos dispositivos de proteção social e valorização do trabalho assegurar a existência digna 
do ser humano. Veja-se por exemplo que não é por acaso que a própria Constituição Federal de 
1988 prevê a dignidade humana e a valorização do trabalho no seu artigo 1°, incisos III e IV, mas 
sim, como forma de conferir ao trabalhador através do trabalho remunerado e regulado a melhor 
forma possível de afirmação social. Tem-se, inclusive, nos dispositivos seguintes, artigos 6° e 7° da 




direitos previstos na Carta da República visam garantir a melhor condição social do trabalhador, ou 
seja, visam assegurar as garantias mínimas para uma existência digna. 
Entende-se, enfim, que o trabalho regulado e remunerado é uma das formas mais eficazes 
de conferir validade e plena eficácia ao princípio da dignidade da pessoa humana, uma vez que 
comprovado pelos dispositivos constitucionais trazidos à baila que a própria dignidade só é 
alcançada plenamente pelo trabalho, sem prejuízo dos demais enfoques que se possa ventilar, tais 
como o próprio núcleo da dignidade humana de não ser submetido a situações degradantes, 
humilhantes e desumanizadas. O princípio da dignidade da pessoa humana pode ser considerado, 
portanto, um princípio constitucional do trabalho, uma vez que para o trabalho é garantida a não 
violação da dignidade (nuclear do princípio) e pelo trabalho é garantida as mínimas condições de 
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UNIÃO EUROPEIA: CONSIDERAÇÕES ACERCA DOS FATOS POLÍTICOS 
E ECONÔMICOS QUE DESENCADEARAM A CRISE 
Tainá Fernanda Pedrini1 
Marcia Sarubbi Lippmann2 
RESUMO 
Trata da União Europeia, com o escopo de tecer considerações sobre os fatos políticos e 
econômicos que desencadearam a crise atual na zona euro.Principia pelo processo de construção da 
União Europeia, aborda os pontos controvertidos dos aspectos políticos e econômico europeu, com 
ênfase no Plano Marshall. Traz a lume o papel do Euro e sua influencia na crise econômica e 
posteriormente trata do Caso Grécia. Por fim aborda os desdobramentos da crise europeia e seu 
impacto nos PIIGS e apresenta as considerações finais sobre a temática em estudo. 
Palavras-chave: Euro. União Europeia. Crise do Euro.  
 
ABSTRACT 
Discuss about the European Union, with the scope for joint consideration of the political and 
economic events that triggered the current crisis in Euro zone.Starts discussin about the construction 
of the European Union process area addresses the controversial issues of European political and 
economic aspects , with emphasis in the Plan Marshall . Brings to light the role of the Euro and its 
influence on the economic crisis and then comes to Case Greece . Finally discusses the 
ramifications of the European crisis and its impact on PIGS and finally  presents conclusions on the 
subject under study. 
Keywords: Euro. European Union.Euro crisis 
 
INTRODUÇÃO 
O presente artigo tem como objetivo discorrer sobre os fatos políticos e econômicos que 
desencadearam a crise econômica, política e social na União Europeia. Para tanto 
principiaapresentando de forma sucintao processo de integração entre os países europeus e os 
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motivos que levaram a criação de uma moeda única, o Euro. Posteriormente procede-se uma análise 
concisados pontos controvertidos em relação aos aspectos políticos e econômicos adotados e a sua 
contribuição para a origem da crise. Por fim, examina-se o caso da Grécia, considerado pelos 
economistas a situação mais crítica da eurozona, assim como, os desdobramentos destacrise no 
cenário internacional contemporâneo. 
 
1. CONSIDERAÇÕES SOBRE O PROCESSO DE CONSTRUÇÃO DA UNIÃO EUROPÉIA 
Após as Grandes Guerras, ocasionadas pela imensa rivalidade no âmbito dos países 
europeus, objetivou-se apaziguar essas tensões e, assim, retomar a hegemonia econômica europeia 
junto aos Estados Unidos da América e à antiga União Soviética.3 Dessa forma, vários projetos de 
integração foram iniciados dentre os anos 1812 e 1914, em meio a eles, destaca-se, no ano de 1833, 
a criação do Plano Zollverein, na Alemanha, com o intuito de abrir as fronteiras em 18 Estados, 
adotando uma pauta comum referente a políticas internacionais. 
Posteriormente, como primeira forma de organização regional, em 1944, foi firmado um 
acordo de cooperação denominado Benelux. A sigla é devido à junção das iniciais dos países 
membros, Bélgica, Holanda e Luxemburgo (België, Belgique ou Belgien; Nederland e Lëtzebuerg, 
Luxembourg ou Luxemburg). Esta união teve como principal objetivo a facilitação e o aumento da 
circulação de mercadorias dentre os membros, por via da redução de impostos, taxas e burocracias. 
Estes acordos deixaram ainda mais claro que as duas Grandes Guerras sediadas no 
continente foram fomentadas pela divisão interna da Europa. Sendo assim, iniciar um processo de 
integração política e econômica era o meio mais eficiente de prevenir futuros conflitos. 
Diante disto, em setembro de 1946, Winston Churchill clama pela criação de uma espécie 
de "Estados Unidos da Europa" e, em dezembro do corrente ano, foi anunciada a União Europeia 
dos Federalistas, na França, com o objetivo de uma aliança econômica. 4 
Apesar disso, somente após dois anos foi organizada a primeira conferência para dar início 
a uma nova Constituição. Nessa, preconizou-se pela criação de uma Carta de Direitos do Homem e 
um Tribunal de Justiça para dirimir os conflitos existentes e assegurar sua aplicação. Devido ao 
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insucesso da UFE, formou-se de seu término, então, o Conselho da Europa5, que entrou em vigor 
em 1949 e permanece até os dias atuais. 
Perante a crise econômica que se alastrava no continente pós-guerra e as falhas nas 
tentativas de formar uma união, os Estados Unidos, representante máximo do sistema capitalista, 
ofereceu à Europa o Plano Marshall, tendo em vista que o inseguro cenário do continente europeu 
poderia se tornar um novo campo de desenvolvimento do socialismo. 
O Plano tinha como intuito reestabelecer a economia dos aderentes, reconstruindo suas 
indústrias e consequentemente alargando o consumo de sua população. Além disso, posteriormente, 
serviu para a constituição do Estado de Bem-Estar Social, no qual o Estado é organizador da 
política, da economia e incumbe-se da promoção e defesa social. 
Várias foram as tentativas de unir o continente europeu, sobre diferentes objetos políticos e 
econômicos, apesar disso, boa parte não logrou êxito. Todavia, o Tratado da Comunidade Europeia 
do Carvão e do Aço (CECA)6, vinculada ao Plano Schuman, teve grande sucesso e comprovou que 
a aliança econômica era vantajosa, ao passo que vários tratados de integração começaram a ser 
criados, não somente no âmbito econômico, mas também social e político. 
Assim, por meio do Tratado de Bruxelas, objetivando simplificar o funcionamento de 
instituições criadas por tratados anteriores, houve uma significativa expansão na relação entre os 
países. Com o ajustamento dessa associação durante os anos, junto à ascensão do mercado, ocorreu 
uma profunda transformação nas sociedades no que tange à vida cotidiana.  
Esse processo de unificação da sociedade aprofundou-se em 1990, com a Queda do Muro 
de Berlim e o consequente fim da União Soviética. Mediante esta aproximação, por meio do 
                                                      
5 "A formação e evolução do CE, suplantando tentativas concomitantes, como o Conselho da Europa - representa uma 
das mais bem-sucedidas empreitadas de integração regional realizadas até hoje - deve, contudo, ser inserida no contexto 
geográfico - histórico - político - econômico - social - cultura, muitíssimo específico da Europa Ocidental, no imediato 
pós-guerra, no momento da formação dos blocos, por meio das quais se manifestou e cristalizou a guerra fria, e onde 
intervém injeção maciça de recursos, sob a forma do Plano Marshall, atuando a partir de bases sociais e culturais de 
consistência e solidez comparativamente maiores do que quaisquer outras regiões." In CASELLA, Paulo Borba. União 
Europeia: instituições e ordenamento jurídico. São Paulo: LTR, 2002, p. 52-53. 
6 Nos ensinamentos de Casella: "Os parágrafos do preâmbulo do Tratado CECA resumem a filosofia dos iniciadores da 
construção europeia "resolvidos a substituir as rivalidades seculares por fusão dos seus interesses essenciais e assentar, 
pela instituição de comunidade econômica, os primeiros alicerces de comunidade mais ampla e mais profunda entre os 
povos há muito divididos por conflitos sangrentose a lançar as bases de instituições capazes de orientar destino 
doravante compartilhado", na formulação do quinto e último parágrafo do preâmbulo do Tratado. Com a assinatura e 
posterior entrada em vigor do Tratado CECA, mais do que acordo técnico, representando o resultado de negociação 
diplomática clássica, ocorre a criação de um novo sistema político-jurídico, por meio da associação dos signatários à 
nova entidade supranacional encarregada, inicialmente, da gestão comum da produção de carvão e aço daqueles países, 
mas também, em contexto mais amplo, representando a efetivação do primeiro passo concreto para a futura federação 
europeia, bem como para a superação definitiva do perigo de guerra entre as potências regionais." In CASELLA, Paulo 




Tratado de Maastricht7, criou-se a União Europeia e preparou-se o continente para uma profunda 
união econômica e política. 
Neste Tratado, houve a projeção do implemento de uma moeda única para o ano de 1999, a 
criação de um Banco Central e, além disto, houve a introdução do conceito de cidadania europeia, 
em que, por meio dele, poder-se-ia circular livremente entre os países da Europa, como também 
votar, morar e candidatar-se.  
Tratados posteriores como o de Amsterdã8, Nice e Lisboa, vieram para fortalecer a União e 
introduzir novos países, assim comocriar leis, regulamentos e delimitar as competências da União 
Europeia. 
Como se pode perceber, a unificação e integração da Europa foi um processo lento e 
gradual, rodeado por diversas dificuldades no âmbito político e econômico.  Entretanto, com o 
passar dos anos, mais países da Europa adquiriram a moeda, sendo que, atualmente, é utilizada nos 
seguintes países: Áustria, Bélgica, Chipre, Estônia, Finlândia, França, Alemanha, Grécia, Irlanda, 
Itália, Letônia, Luxemburgo, Países Baixos, Portugal, Eslováquia, Eslovênia e Espanha.  
Ainda é de salientar que alguns países não fazem parte da União Europeia por não 
preencherem os requisitos necessários com relação à taxa de juros, inflação, déficit na balança 
comercial e dívida externa, entre eles estão: Dinamarca, Suécia e Grã Bretanha.  
 
2. PONTOS CONTROVERTIDOS SOBRE OS ASPECTOS POLÍTICOS E ECONÔMICOS 
DO MODELO EUROPEU: O PLANO MARSHALL 
Pode-se dizer que existem dois pensamentos diversos sobre a União Europeia e seus 
aspectos políticos e econômicos: o liberalismo-clássico e o socialismo. Para este último, busca-se 
um estado centralizado e controlado pelo governo.  
 
                                                      
7 "O Tratado de Maastricht veio substituir os textos anteriores constitutivos do processo de integração europeu. Isso 
pois agrupava em seu cerne as demais organizações previamente estabelecidas entre os Estados membros. Assim, a 
UEestabelecia-se sobre três pilares: as Comunidades Europeias, a PolíticaExterna e de Segurança Comum (Pesc), e a 
cooperação nas áreas da justiça e das questões internas. Os três pilares da integração estavam atrelados a princípios 
gerais, dos quais destacam-se o da subsidiariedade, do respeito à democracia e aos direitos humanos, do respeito das 
identidades nacionais e a busca por segurança." In NAIME, Jéssica. União Europeia: histórico. Minas Gerais: PUC, 
2005. Disponível em: <http://www.pucminas.br/imagedb/conjuntura/CNO_ARQ_NOTIC20050808100423.pdf>. 
Acesso em 11 out 2014. 
8 "O Tratado de Amsterdã possui quatro grandes objetivos: a) fazer do emprego e dos direitos do cidadão o ponto 
fulcral da União; b) suprir os últimos entraves à livre circulação e reforçar a segurança; c) permitir que aEuropa faça 
ouvir melhor a sua voz no mundo; d) tornar mais eficaz a arquitetura institucional da União, tendo em vista o próximo 





Dentro deste ideal, o centro do Império deveria governar toda a periferia. Haveria 
uma legislação comum e centralizada. Os defensores da visão socialista para a Europa 
querem erigir um megaestado europeu, reproduzindo as nações-estado em um nível 
continental. Eles querem um estado assistencialista europeu que garanta a redistribuição de 
riqueza, a regulamentação econômica e a harmonização das legislações dentro da Europa. 
A harmonização dos impostos e as regulamentações sociais seriam executadas pelo mais 
alto escalão da burocracia. Se o imposto sobre valor agregado estiver variando entre 15 e 
25% dentro União Europeia, os socialistas iriam harmonizá-lo em 25% para todos os 
países. Tal harmonização das regulamentações sociais é do interesse dos mais protegidos, 
mais ricos e mais produtivos trabalhadores, que podem "arcar" com os custos dessas 
regulamentações — ao passo que seus concorrentes não podem. Por exemplo, se as 
regulamentações sociais alemãs fossem aplicadas aos poloneses, estes teriam grandes 
problemas para concorrer com aqueles. 9 
 
Em contrapartida, o liberalismo-clássicoconsidera a liberdade como "o mais importante 
valor cultural dos europeus. [...] De acordo com essa visão, a função dos estados soberanos 
europeus é proteger os direitos de propriedade e a economia de livre mercado em uma Europa de 
fronteiras abertas, permitindo desta forma o livre comércio de bens, serviços e ideias."10 
 
[...] Nenhum governo poderia dar subsídios, algo que distorce e corrompe o 
sistema de livre concorrência. [...] De acordo com essa visão, não haveria nenhuma 
necessidade de criar um superestado europeu. Com efeito, a visão liberal-clássica é 
completamente cética no que diz respeito a um estado central europeu; tal criação é 
considerada prejudicial e perniciosa para as liberdades individuais.[...]A concorrência em 
todos os níveis é essencial para a visão liberal-clássica. Ela gera uma congruência, uma vez 
que a qualidade dos produtos, os preços dos fatores de produção e, principalmente, os 
salários tendem a convergir. O capital vai para os locais onde os salários são menores, o 
que provoca sua elevação; os trabalhadores, por outro lado, vão para onde os salários são 
mais altos, o que faz com que essa maior oferta de mão-de-obra os reduza. Os mercados 
oferecem soluções descentralizadas para os problemas ambientais, baseando-se na 
propriedade privada. A concorrência política assegura o mais importante valor europeu: a 
liberdade.  
 
O Plano Marshall, oferecido à Europa pelos Estados Unidos da América, como forma de 
solidificar o capitalismo no continente, tendo em vista a recente Queda do Muro de Berlim, 
juntamente com a falência do socialismo, não obteve o sucesso esperado devido o implemento do 
Estado de Bem-Estar Social. 
É verdade que este modelo diverge amplamente dos objetivos iniciais dos EUA, isso porque 
os benefícios que eram oferecidos à sociedade pelo Estado, ou melhor, a sua intervenção na vida 
social se aproxima do primeiro modelo apresentado por este artigo. 
                                                      
9 BAGUS, Philipp. A Tragédia do Euro. Tradutor: Leandro Augusto Gomes Roque. Vide Editorial. Disponível em 
<http://www.mises.org.br/files/literature/A%20TRAG%C3%89DIA%20DO%20EURO%20%28Backup%29.pdf>. 
Acesso em 31 maio 2014. 
10 BAGUS, Philipp. A Tragédia do Euro. Tradutor: Leandro Augusto Gomes Roque. Vide Editorial. Disponível em 
<http://www.mises.org.br/files/literature/A%20TRAG%C3%89DIA%20DO%20EURO%20%28Backup%29.pdf>. 




No entanto, não se pode dizer que a União Europeia retrocedeu ao modelo socialista, mas 
que aderiu ao modelo neoliberal. Este é, inclusive, muito criticado pelos economistas liberais, tendo 
em vista suas vastas formas de intervenção governamental na vida social e, principalmente 
econômica da população, o que se aproxima, é claro, do socialismo. 
 
3 O PAPEL DO EURO NA CRISE ECONÔMICA 
O euro era a moeda utilizada em transações eletrônicas, casa de câmbio, bolsas de valores 
em bancos e grandes empresas. Apesar disso, inicialmente, não obteve o sucesso esperado, tendo 
em vista as incertezas e desconfianças do mercado internacional11.  No entanto, com o ataque às 
Torres Gêmeas, no ano de 2001, houve uma grande ascensão desta moeda, pois, na época, os 
investidores optaram por investimentos mais seguros, qual seja o franco e o euro. 
Aliás, no mesmo ano da ascensão do euro, houve um grande incentivo bancário à expansão 
de crédito, que resultou no inevitável. Segundo Philipp Bagus12 
Empreendedores, induzidos pelos juros artificialmente baixos, resultado da 
expansão artificial do crédito, darão início a investimentos que repentinamente se tornaram 
lucrativos, exatamente por causa da redução dos juros.  Vários desses investimentos não 
serão financiados por uma genuína poupança acumulada pela população ao longo do tempo, 
mas sim por dinheiro criado do nada pelo sistema bancário. [...] Esses novos investimentos 
irão absorver recursos importantes que estavam sendo utilizados em outros setores da 
economia, setores esses que não foram igualmente afetados por esse influxo de dinheiro 
recém-criado.  Disso resulta uma grande distorção na estrutura produtiva da economia.  No 
último ciclo econômico, os investimentos insustentáveis no florescente e estrondoso 
mercado imobiliário se avolumavam ao mesmo tempo em que surgiam gargalos 
importantes no setor de commodities. 
 
Ocorre que a crise eclodiu somente no ano de 2008, quando os EUA e a Europa juntavam 
uma quantidade de títulos impagáveis que ultrapassavam trilhões. Sendo assim, quando esta 
insustentabilidade se tornou aparente, o valor de mercado destes investimentos obteve uma 
expressiva queda. 
À medida que esses investimentos insustentáveis foram sendo liquidados, empresas 
iam à falência e as pessoas perdiam seus empregos, os quais haviam sido criados 
unicamente em decorrência da bolha.  Indivíduos começaram a dar o calote em suas 
hipotecas e em todas as suas outras dívidas.  Empresas falidas pararam de pagar seus 
empréstimos junto aos bancos.  Preços de ativos, como ações, entraram em colapso.  
Consequentemente, o valor dos ativos bancários se evaporou, reduzindo seu capital.  A 
liquidez bancária também foi afetada negativamente à medida que os devedores davam o 
calote em seus empréstimos bancários. 
                                                      
11 No ano de seu implemento, apresentava-se 30% abaixo do dólar. 
12 BAGUS, Philipp. Por que há uma crise do euro?. Tradutor: Leandro Augusto Gomes Roque. Instituto Ludwig von 




Como consequência dessa reduzida solvência dos bancos — um problema que 
começou com as distorções na economia real —, as instituições financeiras praticamente 
pararam de fazer empréstimos umas às outras no segundo semestre de 2008.  A liquidez no 
mercado interbancário secou.  Acrescente a isso o fato de que o sistema bancário de 
reservas fracionárias é inerentemente ilíquido, e não será surpresa alguma que um total 
colapso financeiro só tenha sido evitado em decorrência de maciças intervenções de bancos 
centrais e governos ao redor do mundo.  A crise na economia real havia causada uma crise 
financeira.13 
 
Mediante a crise, os governos decidiram intervir na economia, injetando trilhões de dólares 
nos países mais afetados. Desse modo, a iniciativa agravou ainda mais os déficits nacionais.  
 
Foi essa lamentável intervenção que não apenas impediu uma recuperação mais 
rápida e mais completa, mas que também produziu, como efeito colateral, a crise da dívida 
soberana, que explodiu no primeiro semestre de 2010.  Os governos tentaram estimular os 
setores sobredimensionados, aumentando os gastos públicos.  Eles forneceram amplos 
subsídios para a compra de carros novos com o intuito de estimular a indústria automotiva.  
Além disso, os governos também incorreram em vários programas de obras públicas para 
estimular a agora combalida construção civil, bem como o setor que havia concedido 
empréstimos a essas indústrias: o setor bancário. Ademais, os governos deram sustento 
direto ao setor financeiro ao dar garantias aos seus passivos e ao estatizar bancos, 
comprando seus ativos ou uma fatia de suas ações.  Ao mesmo tempo, o desemprego 
disparou em decorrência da rigidez e da alta regulamentação do mercado de trabalho.  As 
receitas dos governos oriundas do imposto de renda e das contribuições previdenciárias 
despencaram.  Gastos com seguro-desemprego dispararam.  As receitas dos impostos sobre 
empresas, receitas essas que estavam artificialmente infladas em setores como o sistema 
bancário, a construção civil e a indústria automotiva durante o período do crescimento 
artificial, foram quase que completamente aniquiladas.  Com receitas em queda e gastos em 
alta, os déficits e as dívidas dos governos foram às alturas, como consequência direta das 
respostas governamentais a uma crise causada por uma expansão econômica que não tinha 
base na poupança real.14 
 
4. BREVES CONSIDERAÇÕES SOBRE O CASO DA GRÉCIA 
A Grécia, devido à ingerência do governo, nos últimos anos, gastou mais do que podia, 
ficando refém da dívida crescente. Ademais, não conseguia cumprir com as metas estabelecidas 
pela União Europeia de forma integral, v.g., com relação ao déficit orçamentário, segundo Tratado 
de Maastricht, não poderia ultrapassar 3% do Produto Interno Bruto (PIB), o que foi cumprido pelo 
país somente uma vez desde sua entrada no bloco. 
Devido a esta instabilidade econômica, os exacerbados gastos militares e a corrupção, a 
Grécia já se deparava como a situação econômica mais crítica do bloco. No entanto, apresentou 
significativa piora no ano de 2010, quando o The New York Times anunciou que o País, juntamente 
                                                      
13 BAGUS, Philipp. Por que há uma crise do euro?. Tradutor: Leandro Augusto Gomes Roque. Instituto Ludwig von 
Mises Brasil, nov. 2011. Disponível em <http://www.mises.org.br/Article.aspx?id=1161>. Acesso em 01 junho 2014. 
14 SOTO, Jesús Huerta de. O euro e a crise europeia. Instituto Ludwig von Mises Brasil, set. 2013. Disponível em 




com o Banco Goldman Sachs, havia maquiado seus balanços para mascarar o real tamanho de seus 
déficits. 15 
Este fato preocupou não só as autoridades do País, como também todos os aderentes do 
euro. Isso porque a crise grega afeta os negócios de qualquer país que utilize esta moeda, sendo 
assim, a UE passou a pressionar o governo da Grécia para implantar programas referentes à redução 
dos gastos públicos. 
Assim, o governo passou a cortar salários, congelar contratações de funcionários públicos e 
elevar os impostos, o denominado plano de austeridade. Essas medidas agravaram ainda mais o bem 
estar da população local, gerando, principalmente, desemprego. Logo, houve enorme revolta dos 
gregos, o que veio a desencadear diversas manifestações pelo país, sob o lema “não à austeridade”. 
16 
 
5. OS DESDOBRAMENTOS DA CRISE E OS PIIGS 
A crise se alastrou pela zona do euro e, o que parecia ser um problema exclusivo da 
Grécia, passou a colocar em xeque o mercado econômico europeu. Apesar da tradução um tanto 
pejorativa, em inglês, o grupo PIIGS é constituído por Portugal, Itália, Irlanda, Grécia e Espanha, 
tendo como semelhança o fato de que os países formadores apresentam a situação econômica mais 
sensível e crítica da história do euro.  
Como já relatado, a Grécia apresenta a situação mais grave do bloco, seguida da Itália, que 
era anteriormente a terceira maior economia da UE e apresentou dívida que atingia o montante de 
1,9 trilhões de euros, mais do que a Grécia, Portugal e Espanha juntos. 
Neste diapasão, a comunidade europeia, agora liderada pela Alemanha, além de premir 
pela criação de planos de austeridade, procurou alternativas de ajuda econômica para os países 
desse grupo. Uma das alternativas foi adotar o fundo de socorro: 
 
Os europeus concluíram a criação de um fundo de emergência de 440 bilhões de 
euros para a eurozona, enquanto tentam fortalecer sua disciplina orçamentária e recuperar a 
confiança dos mercados. [...] Os ministros das Finanças da União Europeia também 
concordaram com propostas concretas para endurecer a disciplina orçamentária, criando 
                                                      
15 G1: entenda a crise financeira da Grécia. Economia e Negócios. São Paulo, abr. 2010. Disponível em 






novas sanções contra os países muito endividados e exigindo que seus orçamentos 
nacionais sejam previamente analisados.17 
 
Após 18 meses de recessão, a economia da Europa passou a dar sinais otimistas. Em 2014, 
foram estimados para seu crescimento, 1,2% e em 2015 1,5%. Apesar disso, a dívida ainda é densa 
em diversos países, pois, primeiramente, foram trocados os déficits nas contas por uma dívida 
externa que pode levar até “duas gerações para ser pagas”, conforme relatado por Armando Guedes, 
ex-diplomata e professor da Universidade de Nova Lisboa e do Instituto de Estudos Superiores 
Militares, ao jornal Estadão.18 
A recuperação do desastre econômico ocorrido na União Europeia tornou-se um processo 
lento e gradual. Acostumados com o Estado de Bem-Estar Social, os europeus necessitam de uma 
reeducação social, política e econômica. 
 
Na sede da Cáritas, uma entidade dedicada a socorrer famílias em necessidade, em 
Lisboa, funcionários contam que se cansaram de dar dinheiro a pessoas desesperadas por 
causa da crise. Agora, além da ajuda, a organização oferece cursos às famílias. Não se trata 
de um treinamento para procurar emprego, mas simplesmente ensinar a fazer comprar no 
supermercado dentro de um orçamento limitado.19 
 
Portanto, pode-se perceber que a crise desencadeada no bloco surtiu efeitos diretos na vida 
da população, visto que é obrigada a passar por um processo de reeducação para adequar-se as 
novas condições econômicas do País. Anteriormente, devido ao Estado de Bem-Estar Social, não 
havia uma preocupação em poupar os valores percebidos mensalmente ou até mesmo em buscar um 
melhor preço na hora de comprar um produto, o que nos dias atuais já não é mais possível. 
 
CONSIDERAÇÕES FINAIS 
O euro demonstrou-se bem sucedido como meio centralizador da Europa. Em 
contrapartida, pôde se perceber que o inchado Estado assistencialista europeu é insustentável. Isto, 
juntamente a uma política de regulamentação exacerbada sob o pretexto de harmonizar os países, 
paralisa o mercado europeu. 
                                                      
17 VEJA: zona do euro adota fundo de socorro histórico. Crise do euro. Jun.2010. Disponível em 
<http://veja.abril.com.br/noticia/economia/zona-euro-adota-fundo-de-socorro-historico>. Acesso em 01 junho 2014. 
18 ESTADÃO: Europa tenta deixar para trás o fantasma da crise. Economia.Maio.2014. Disponível em 
<http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,europa-tenta-deixar-para-tras-o-fantasma-da-crise,185179e>. Acesso em 
04 junho 2014.  




Apesar disso, pode-se dizer que o motivo causador da recessão foi o Banco Central 
Europeu não ter conseguido isolar a Europa da grande expansão de crédito produzida pelo Banco 
Central Americano, o Federal Reserve. Ao contrário, o BCE passou a orquestrar a expansão 
conjuntamente com a Espanha, Portugal, Grécia e Irlanda. Assim, adicionados à má gestão política 
e social de alguns países, resultou na crise do euro mais grave da história. 
Como se não bastasse, a comunidade europeia transgrediu algumas regras basilares da 
economia ao intervir em seu meio no decorrer da crise. Condutas que não só postergaram a 
recuperação econômica, como aumentaram os déficits públicos.  
Dizem que quem não conhece a história está fadado a cometer os mesmos erros. Os 
motivos da atual crise da eurozona já foram causas de outras recessões anteriores. Quando os 
bancos expandem artificialmente o crédito, tornando-o barato e em grande quantidade, 
consequentemente há uma posterior recessão, cominando sofrimento à população em geral.  
Impor a mesma moeda para a comunidade europeia, por si só, foi um grande desafio. Os 
países que constituem este bloco não têm a mesma população, as mesmas regras trabalhistas, os 
mesmos hábitos e necessidades. Economias tão diversas sobreviveram muito tempo na busca dos 
mesmos objetivos, o que de fato já pode ser considerada uma vitória, apesar de todos os 
desdobramentos posteriores.  
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RESUMO  
Na presente pesquisa será abordado sobre a laicização do Direito e a sua importância no 
cotidiano social, no que diz respeito quanto ao uso dos dogmas religiosos agregados pela igreja 
através da política do Estado, em forma de leis que até hoje vem influenciando o dia a dia da 
sociedade.Ressaltará também o conceito sobre justiça e lei estabelecendo que todos são iguais 
perante a lei, Direito e Sociedade unidos para ter uma melhor qualidade de vida,  visando contribui 
para a defesa dos valores humanos, e por fim,  areligiosidade brasileira, assim abordados as 
tradições existentes,  e a grande pergunta, se o Brasil é um pais laico? Onde será mencionada a 
justificativa no desenvolvimento da pesquisa, e a importância e o significado perante a sociedade. 
Na pesquisa foi utilizado o método indutivo para esclarecimento dos pontos abordados.  
Palavras chaves: 1. Direito 2. Religião 3. Laicização no Estado brasileiro. 
 
ABSTRACT 
In the present research will be approached about the secularization of law and its importance 
in everyday social life, with regard to the use of aggregates as religious dogmas by the Church 
through the state policy in the form of laws that until now has been influencing the day to day 
society. Will also underscore the concept of justice and law stating that all are equal before the law, 
Law and Society united to have a better quality of life, aiming to contribute to the defense of human 
values, and finally the Brazilian religiosity, thus addressed the traditions existing, and the big 
question, if Brazilis a secular country? Where is the justification mentioned in the research, and the 
importance and significance to society. Research in the inductive method to clarify the points raised 
was used. 
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INTRODUÇÃO  
Diante da preocupação em saber o porquê o Estado laico tem agregado valor importante 
para a sociedade e se a mesma tem participação no conhecimento do seu significado, e quem sabe 
se esta já não teve uma atividade sem saber que estava participando de um ato religioso, seja de 
forma direta ou indireta, é isso que estará sendo abordado nessa pesquisa. 
Será explicada a relação entre justiça e lei, direito e sociedade, para nortear o leitor até 
chegar ao significado da laicização, em que ocorreu a separação da religião com o Estado, 
possibilitando maior clareza ao entendimento destes assuntos e no que diz respeito à observância 
das leis e a sua aplicação na sociedade, na qual cada indivíduo possui direito de defesa 
independente de sua crença religiosa. Será enfocado na conduta entre influência religiosa presente 
no Estado brasileiro e sua tradição adquirida com outros povos passados de geração a geração. 
Para se ter um entendimento sobre a importância desses fatos na vida cotidiana, foi 
realizada uma pesquisa na qual a interpretação desse tema se torna abrangente e, ao mesmo tempo, 
de fácil compreensão, sendo assim analisadas teses e opiniões de especialistas nesta área, bem como 
traduzindo cada conceito.  
 
1. CONCEITO DE JUSTIÇA E LEI 
Para o filosofo São Tomás de Aquino a definição de justiça é atribuir a cada indivíduo 
aquilo que é seu, ou seja, é uma riqueza obtida através da razão prática de saber diferenciar o que é 
meu em relação ao de outro, pois nem todos possuem os mesmos bens materiais4. Seguindo o 
pensamentodo mesmo ligado à justiça, em que menciona que a razão é um meio para chegar à 
virtude e esta dita como virtude social, agregando valores tradicionais e modernos  por se tratar de 
convívios humanos tendo qualidades seja no âmbito familiar, passados de pais para filhos, perante a 
sociedade e o Estado, trazendo novos conhecimentos. Portanto, para o Doctor Angelicus é 
possibilitar o que é seu, nada além ou a menos, partindo de uma igualdade de relação entre 
indivíduos.5 
                                                      
4 AQUINO, Tomás apud BITTAR, Eduardo; ALMEIDA, Guilherme. Curso de filosofia do direito. 9. ed. São Paulo. 
Atlas. 2011.p. 237. 
5 ANGELICUS, Doctor. Apud BITTAR, Eduardo ALMEIDA, Guilherme, Curso de filosofia do direito 7.ed São Paulo, 




Já para Kelsen que considera que no valor da justiça existe a possibilidade de ocorrer a 
injustiça, ou seja, o que para um é justo para outro é injusto6,considerou a justiça absoluta como“um 
bonito sonho da humanidade”, isto é, dizer que existir uma justiça única é uma utopia, pois quando 
ocorre a satisfação de um lado, em contrapartida há uma decepção do outro lado.7Apesar de serem 
autores de épocas distintas, São tomas de Aquino do século XIII, é tido por clássico e Kelsen sendo 
do século XX é considerado moderno, porém  ambos concordam que a justiça pode sofrer 
alterações dependendo das circunstancias em que se encontra para a defesa dos direitos pertencente, 
analisando as partes.  
Conforme o pensamento de Nader a justiça é palavra a ser aplicada de duas formas: como 
um valor a ser executado nas relações interindividuais obedecendo aos requisitos das leis; ou 
identificada com o órgão público que possui como obrigação a aplicabilidade dos direitos aos casos 
concretos A ideia do justo se encontra presente em todas as sociedades esclarecidas. É comum 
apenas à aplicação da lei, sem mérito aos mais abastados, pois no Estado de Direito consagra-se o 
princípio de que todos são iguais perante a lei8. 
Para chegar a uma conclusão justa é necessário, como foco principal, encontrar na lei 
procedimentos para resolver o problema de forma neutra entre as partes a serem julgadas.9 
Dentre as outras virtudes, é próprio à justiça ordenar os atos que dizem respeito a outrem. 
Portanto, implica uma certa igualdade, como o próprio nome o indica; do que implica igualdade se 
diz, vulgarmente, que está ajustado. Ora, a igualdade supõe relação com outrem. Ao passo que as 
demais virtudes aperfeiçoam o homem só no referente a si próprio.10Por fim, a origem da definição 
de justiça (dar a cada um o que é seu) se deu através da cultura greco-romana, tendo embasamento 
nos pensamentos de Aristóteles.11 
Para São Tomás de Aquino “a lei vem de ligar, porque obriga a agir” 12. A lei é uma norma 
escrita criada por uma organização competente, com sistema estabelecido pelos três requisitos 
formais da vigência: a) a elaboração por um órgão competente; b) competência do objeto da matéria 
da norma que deve estar contida na competência do órgão; c) a observância dos processos ou 
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8 NADER, Paulo. Introdução ao estudo do Direito.21 .ed . Rio e Janeiro. Forense. 2012 p. 110. 
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procedimentos estabelecidos em lei para sua produção pelos quais as regras jurídicas são 
elaboradas, alteradas e até eliminadas. Impostas, estas servem em prol do bem comum, 
determinando os direitos e deveres que cada indivíduo deve seguir, sendo um meio natural do 
direito à tutela da lesão ao direito. Então, pode-se dizer que a lei é a realização concreta das normas 
do direito.13 
Dito isto, então, quem tem o papel de produzir as regras que servem aos interesses sociais? 
Afirma-se que os legisladores possuem este poder previsto pela Constituição Federal.14 E, quanto ao 
Poder Executivo, este tem a função de executar estas normas, e o Judiciário está ligado entre ambos 
tendo como obrigação julgar.  
 
DIREITO E SOCIEDADE  
A sociedade é composta por indivíduos que convivem de forma organizada e partilham 
culturas, línguas e interesses sociais. O convívio entre pessoas está presente desde a criação do 
homem, e está relacionado a uma troca de interesses. Ao formar um pequeno grupo de pessoas, que 
se reúne pelo interesse material e pelos sentimentos de afeição, a reunião de pessoas progride 
aumentando consideravelmente até chegar em uma sociedade mais complexa.15 
É no âmbito social que o indivíduo tem melhor desenvolvimento, pois se viver 
isoladamente não obteria conhecimentos empíricos, assim como científico. Fora da sociedade não 
há condição de vida para o homem. Segundo Aristóteles, o homem é um animal político, destinado 
a viver em sociedade16, podendo discernir sobre o justo e injusto, por conseguinte, está regido por 
normas e obrigações.  
Afirma-se que a sociedade sem Direito seria uma anarquia, sendo este um sustentáculo 
para a sociedade, com poder coercitivo para enquadrar o homem a conviver pacificamente, 
disciplinando um comportamento digno perante o Estado. Na defesa do direito ao próximo as 
normas oferecidas pela justiça nem sempre são válidas, pois o que está escrito muitas vezes não é 
cumprido, buscando, porém, conceber o melhor resultado.17 
                                                      
13 BITTAR, Eduardo e ALMEIDA, Guilherme. Curso de filosofia do direito. 9. ed. São Paulo. Atlas. 2011.p. 330. 
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Direito é um conjunto de normas jurídicas, todavia, é essencial a existência de leis e 
normas para um âmbito social agradável. O Direito está sujeito a mudanças, ou seja, seu verdadeiro 
valor que se deu da criação em equipesde pessoas, que se juntaram e que estudavam e analisavam 
os valores da sociedade e de que forma poderia ajudá-las.18 O Direito possui o privilégio de estudar 
fatos e, além de colocar obrigações também disponibiliza a defesa.19 
Para um melhor convívio entre as pessoas em um determinado espaço, foram elaboradas 
leis com o objetivo de proporcionar a ordem.favorecendo a populaçãouma convivência de forma 
pacifica. No entanto, a sociedade passou a escolher seu próprio estilo de governo, como o 
democrático atual. O Direito Natural tinha como base, na Idade Média, a divindade, ou seja, leis 
que se originavam da revelação divina, consequentemente ele possibilita ao homem o que é seu por 
natureza, portanto estas leis não são escritas, mutáveis ou invioláveis. E acima de tudo eram 
consideradas superiores ao Direito Positivo, isto se dava pelo fato da Igreja ser o poder político. 
Tem como principal embasamento a moral.20 
Já o Direito Positivo é criado pelo Estado com o objetivo de estruturar a sociedade em 
determinado período e espaço, sendo escrito, mutável e violável, portanto é contido por leis, 
decretos, decisões jurídicas, dentre outros. O órgão competente legislativo éResponsável por regular 
a conexão entre os indivíduos.21 
 
INFLUÊNCIA RELIGIOSA NO BRASIL 
Religião é a devoção a tudo que considera sagrado, no Brasil a religião atua um papel de 
suma importância na vida social e política22. A principal religião do estado brasileiro de acordo com 
o Censo do IBGE de 2010, desde o século XVI, que prevalece é o catolicismo romano, levando o 
Brasil a ser considerado o maior país do mundo com número de católicos nominais, cerca de 64,6% 
da população afirmam ser católicos.23 
As autoridades eclesiásticas católicas tinham funções que deveriam ser exercidas pela 
burocracia do Estado. Cabendo a mesma cuidar da educação, da saúde pública e das obras 
                                                      
18 REALE, Miguel. Filosofia do Direito.19.ed. São Paulo. Saraiva. 2002. p.66. 
19 NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.54. 
20 CICCO, Claudio e GONZAGA, Azevedo. Teoria Geral do Estado e Ciência Politica. 3. ed. São Paulo. Revista do 
Tribunais. 2011. p.26 e 27. 
21 NADER, Paulo. Introdução ao estudo do Direito.21 .ed . Rio e Janeiro. Forense. 2012. p.56 e 127. 
22 LEITE, Fábio Carvalho. Laicismo e outros exageros sobre a Primeira República. Religião & Sociedade. 2011. p. 34. 




assistenciais. Bem como a concessão de registros de nascimentos, casamentos e óbitos. Os 
casamentos realizados em outras religiões eram considerados comounião não formalizada pelo 
casamento civil e nem reconhecida como união estável. Havia a proibição de casamentos entre 
pessoas que não professavam a mesma fé católica, e também quando ocorria a morte de um 
indivíduo não católico o mesmo não poderia ser enterrado no cemitério publico administrado pela 
igreja católica. Somente depois de 1850 que começou a haver mudanças na legislação brasileira 
incentivado pela política de imigração principalmente dos protestantes que questionavam o 
tratamento católico, mudanças como a permissão do casamento entre católicos e não católicos, e a 
permissão para sepultamento de pessoas não católicas no mesmo cemitério administrado pelos 
Eclesiastes católicos. 24 
 
3. PROCESSO DE LAICIZAÇÃO NO ESTADO BRASILEIRO 
Primeiramente, laicização é o processo de separação do poder religioso em relação ao 
poder político, ou seja, a discussões políticas e os dogmas religiosos é o processo que torna neutro o 
Estado na tomada de decisões políticas, sem fundamentar-se na religião, isso não quer dizer que as 
pessoas perderiam o direito a ter uma crença na qual é apoiada pela lei, porem leva a religião a uma 
escolha individual e não obrigada pelo estado.25 
Por diversos anos o poder soberano foi influenciado pela Igreja. A ausência de 
conhecimento científico era preenchida pela fé, influenciada pelas Sagradas Escrituras, explicando 
que por vontade divina os fenômenos aconteciam abalando os interesses humanos seja para castigá-
los, seja para dar-lhes recompensa. As leis e os códigos eram recebidos das divindades por 
intermédio dos oráculos ou revelação divina, dessa forma, é através do patrimônio religioso que se 
obtém as informações básicas referentes à justiça. Por conseguinte as normas do Direito se 
encontram na dimensão do dever ser da sociedade, coloca-se a experiência moral na lateral da 
experiência religiosa e também do lícito, ou seja, aquilo que é juridicamente correto. O Direito é a 
maneira de adequar as experiências sociais em geral, os pensamentos religiosos e a ordem política, 
tornando a sociedade democrática e politicamente amadurecida para realizar seus direitos através 
desses valores.26 
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No entanto, a cultura, os costumes, os hábitos, as leis e diversos outros aspectos estão 
marcados pelos ensinamentos cristãos. Afirma-se que a norma moral é interna, não pode coordenar 
o poder da autoridade em prol de fazer merecer seus mandamentos.  
 Devido ao desacordo entre o antigo e o novo testamento houve razões suficientes para 
criar um argumento contra as promessas católicas, observando contradições de sentidos nas 
palavras reveladas que ofendem a eternidade de suas lições. A religião ao longo dos séculos 
denuncia que as palavras proféticas estão sujeitas a diversas interpretações acerca da justiça, dando 
ideias sobre como se comportar no meio da sociedade. 27 
Eis a pergunta, o Brasil é um estado laico? É de fato que a religião interfere na política se 
levado em consideração exemplos como as presenças de imagens e versículos bíblicos em órgãos 
públicos assim como os feriados religiosos presentes em todo o estado brasileiro, inclusive nomes 
de santos em estados, cidades e ruas, bem como faz parte do ensino escolar como disciplina.  
Apesar de muitos afirmarem que o Brasil é um país laico está parcialmente correto, devido ser 
influenciado pela igreja. No que concernem as discussões quanto a liberdade religiosa brasileira, 
tem grande amplitude com a ocorrência da Proclamação da República, sendo que durante o Império 
os debates sobre a liberdade de culto já existiam. Somente havendo uma definição na Constituição 
de 1824, onde o catolicismo era instituído como a religião do Império brasileiro com tolerância as 
demais religiões, mesmo assim apesar de a igreja católica ter esse privilégio sobre as demais, 
possuía suas restrições diante do Estado.28 
 
CONSIDERAÇÕES FINAIS 
Com base nas obras foi possível o esclarecimento dos temas abordados, e também a 
solução do problema de pesquisa do que é a laicização do Direito quanto a sua importância diária 
social, em que para tudo existe um progresso em que o poder político ainda sofre influência 
religiosa, mas há uma grande diferença se comparado com as épocas passadas. Porém, hoje a 
religião vem mantendo tradições de outros países que contribuem diretamente na política tendo 
participação no ensinamento como disciplina em escolas, feriados religiosos e temas bíblicos 
espalhados em vários setores e repartições públicas do país. 
                                                      
27 LEITE, Fábio Carvalho. Laicismo e outros exageros sobre a Primeira República. Religião & Sociedade. 2011. p. 34 
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Em pleno pós-modernismo a Justiça está interligada com o Direito, facilitando e dando 
positividade nos casos diários presentes na vida cotidiana de cada ser humano e também na decisão 
dos operadores do Direito. Portanto conclui-se que o Brasil é um país laico, porém, permite que a 
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RESUMO 
O tema da presente pesquisa é a abusividade do direcionamento de publicidade e de 
comunicação mercadológica à criança e ao adolescente: uma análise da resolução n. 163 do 
Conselho Nacional dos Direitos da Criança e do Adolescente. O objetivo geral é compreender a 
publicidade abusiva direcionada à criança e ao adolescente e tem como objetivos específicos 
descrever os aspectos históricos dos diretos da criança e do adolescente, perfazendo a trajetória 
traçada por tais direitos, bem como sua importância no ordenamento jurídico vigente. Analisar os 
direitos da criança e do adolescente, em especial à publicidade de que são alvos. O método de 
abordagem foi dedutivo e o método de procedimento monográfico com pesquisa bibliográfica e 
documental. 
Palavras-chave: direito, publicidade abusiva, criança, adolescente. 
 
ABSTRACT 
The theme of this research is the unconscionability of targeting advertising and marketing 
communications to children and adolescents: an analysis of the resolution n .163 of the National 
Council for the Rights of the Child and Teen - cente. The overall goal is to understand the abusive 
advertising directed at children and adolescents and has as specific obje tives describe the historical 
aspects of the direct children and adolescents, making the tra- ened by such rights trajectory as well 
as its importance in the legal system current. Analyze the rights of children and adolescents, 
especially advertising that are targets. The method was deductive approach and the method of 
proce- dure with monographic bibliographic and documentary research. 
Keywords: law, improper advertising, child, teenager. 
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A escolha do tema da presente pesquisa se deu em razão do grande interesse das autoras no 
Direito da Criança e do Adolescente e no Direito do Consumidor, suas consequências e vertentes 
psicológicas de influência na parte mais frágil de uma relação consumerista: o consumidor. 
Outrossim, a Constituição Federal trata dos Direitos Fundamentais elencando a proteção de 
crianças e adolescentes como um destes, tendo ele fundamental importância, visto que garante a 
dignidade da pessoa humana, facilitando sua convivência e sobrevivência, mesmo sem ter a sua 
formação concluída. 
Assim, é obrigação do Estado observar condições dignas para seus cidadãos, fornecendo os 
serviços de proteção, bem como todas as instruções e amparos necessários para o desenvolvimento 
integral, em especial, de crianças e adolescentes. 
Os direitos de crianças e adolescentes partem do pensamento de se criar uma sociedade 
justa e igualitária. Desta forma, são analisados os princípios da igualdade e o reconhecimento de 
crianças e adolescentes como sujeitos de direitos, bem como a teoria da proteção integral e seus 
princípios da prioridade absoluta e da tríplice responsabilidade compartilhada. 
Esta investigação pretende demonstrar a importância da efetivação dos direitos humanos, 
principalmente o direito à proteção de crinças e de adolescentes como estratégia de inclusão e 
superação das desigualdades historicamente constituídas, obedecendo aos ditames constitucionais, 
proporcionando a justiça e a solidariedade. 
Os direitos da criança e do adolescente estão presentes em toda a legislação brasileira, 
sendo que para tratar de tais direitos é necessário traçar uma análise dos princípios relativos a eles. 
Cabe destacar que os princípios referentes à educação inclusiva estão intrinsecamente ligados aos 
princípios da democracia, sendo que o que merece maior destaque é o princípio da igualdade e o 
reconhecimento de crianças e adolescentes como sujeitos de direitos. 
 
1. O PRINCÍPIO DA IGUALDADE E O RECONHECIMENTO DE CRIANÇAS E 
ADOLESCENTES COMO SUJEITOS DE DIREITOS. 
O princípio da igualdade formal decorre do artigo 5º, caput, da Constituição da República 
Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 19883. 
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Percebe-se que o texto legal trata tão somente da igualdade considerada como formal, que 
segundo Pinheiro (2006, p. 97)4: 
 
O fundamento do direito de igualdade encontra-se no princípio de que todos devem 
ser tratados de forma igual perante a lei. Todos nascem e vivem com os mesmos direitos e 
obrigações perante o Estado. A igualdade foi um dos ideais da Revolução Francesa 
atingidos com a abolição dos antigos privilégios da nobreza e do clero. 
 
Distinguindo-se da igualdade formal, há a igualdade material, que objetiva o acesso à 
cultura, à liberdade, à segurança e à educação. A igualdade material visa, principalmente, igualar os 
desiguais, na medida em que se desigualam. Assim, nem todo tratamento desigual é 
inconstitucional, exceto aquele que aumenta a desigualdade já existente. Não há sentido em 
conceder benefícios de forma igualitária numa sociedade desigualmente instituída. Destaque-se que 
diversas desigualdades foram enfrentadas quando da promulgação da Constituição Federal, como 
exemplo podemos citar a exclusão (geral, aqui tratada – social, educacional e outras) que para sua 
superação são elaboradas um conjunto de políticas públicas. 
A garantia de direitos humanos de crianças e adolescentes adveio com a promulgação da 
Constituição Brasileira de 1988, a qual em seu artigo 227, caput5, e em outros dispositivos conexos, 
reconheceu que criança e adolescente são sujeitos de direitos, reconhecidos universalmente, 
devendo possuir as mesmas prerrogativas e direitos de um adulto. E, ainda, em alguns casos, 
merecendo prerrogativas especiais, ante a sua condição peculiar de pessoa em processo de 
desenvolvimento. 
O Estado, a família e a sociedade devem ser garantidores de um desenvolvimento pleno 
das crianças e adolescente e que garanta reais condições de desenvolvimento psicológico, físico, 
social, educativo.  Assim crianças e adolescentes passam a ser reconhecidos como sujeitos de 
direitos, cuja proteção peculiar está diretamente ligada ao fato de estarem em processo de 
desenvolvimento intelectual e social. 
O artigo 227 da Constituição Federal6, além de explicitar os direitos fundamentais, como o 
direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à 
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dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, criou normas especiais de 
proteção contra a discriminação, o abuso, a violência, a crueldade e a opressão. Assim, diz o artigo 
227 da Constituição Federal que: 
 
É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança e ao adolescente, 
com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à 
profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e 
comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, 
exploração, violência, crueldade e opressão. 
 
O artigo 15 do Estatuto da Criança e do Adolescente7 prevê que “a criança e o adolescente 
têm direito à liberdade, ao respeito e à dignidade como pessoas humanas em processo de 
desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituição e 
nas leis”. 
Além de tornarem-se titulares de direitos, crianças e adolescentes passam a ter prioridade 
absoluta. A Constituição Federal e o Estatuto da Criança e do Adolescente prevêem o princípio da 
prioridade absoluta em seus artigos 227 e 4.º, respectivamente. Há que se destacar, também, o 
princípio da condição peculiar de pessoa em desenvolvimento. As crianças e adolescentes não 
conhecem, de todo, os seus direitos, bem como não possuem condições de arcar, por si próprios, 
suas necessidades fundamentais. 
 
2. A TEORIA DA PROTEÇÃO INTEGRAL 
A proteção integral é princípio mais manifesto do Direito da Criança e do Adolescente, que 
visa assegurar o desenvolvimento em igualdade de condições e garantia de exercícios de seus 
direitos. O artigo 3º do Estatuto da Criança e do Adolescente8 dispõe que as crianças e os 
adolescentes têm assegurados, por lei ou outros meios, “todas as oportunidades e facilidades, a fim 
de lhes facultar o desenvolvimento físico, mental, moral, espiritual e social, em condições de 
liberdade e dignidade”. Ainda, a teoria da proteção integral é prevista no artigo 227 da Constituição 
Federal de 19889, e no artigo 5º do Estatuto da Criança e do Adolescente. 
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Ao congregar os ditames da chamada teoria da proteção integral à criança e ao adolescente, 
a Constituição Federal de 1988 fez com que o Brasil assumisse, perante o cenário internacional, 
uma posição de vanguarda no que diz respeito à proteção dos direitos infanto-juvenis (MARTINS, 
2004, p. 273-374)10. 
O objetivo principal da proteção integral foi apto de pronunciar uma teoria única em 
determinado momento histórico, porquanto foi capaz de reunir necessidades sociais urgentes e 
elementos abstrusos que abarcaram mudança de valores, princípios e regras e, nesta ótica, conviver 
com a expectativa emancipadora do reconhecimento dos direitos fundamentais à criança e ao 
adolescente (CUSTÓDIO, 2008, p. 30)11. 
O Princípio da Proteção Integral representa um papel de destaque, porquanto admite, além 
dos direitos humanos inerentes à qualquer pessoa, direitos específicos, resultantes da condição 
peculiar de pessoa em desenvolvimento (VERONESE, 2003, p. 439)12. 
Importante ressaltar que a Teoria da Proteção Integral não encontra respaldo somente na 
legislação brasileira vigente, mas também em documentos internacionais, como por exemplo, a 
Convenção Internacional sobre os Direitos da Criança de 1989, ratificada pelo Brasil, mediante a 
promulgação do Decreto n. 99.710, em 21 de novembro de 199013, que passou a adotar a teoria da 
proteção integral, cujo objetivo é satisfazer e garantir os direitos inerentes à criança e ao 
adolescente.  
A Teoria da Proteção Integral não se concretiza por si só ou por somente estar prevista em 
dispositivos legais. Outrossim, é necessário que a lei, bem como o Princípio da Proteção Integral à 
criança e ao adolescente, sejam concretizados na sociedade hodierna, fazendo com que o direito à 
dignidade humana se sobressalte a qualquer redução das garantias e dos direitos fundamentais da 
criança e do adolescente (BUENO, 2008, p. 85)14. 
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OS PRINCÍPIOS DA PRIORIDADE ABSOLUTA E DA TRÍPLICE RESPONSABILIDADE 
COMPARTILHADAS 
A criança e o adolescente possuem prioridade absoluta na garantia de seus direitos 
fundamentais. Este princípio refere-se ao princípio da dignidade da pessoa humana, vez que o artigo 
227 da Constituição Federal de 198815 o trata como fundamento do Estado Democrático de Direito 
Brasileiro, sendo que os direitos basilares brasileiros não se concretizarão sem a primazia à criança 
e ao adolescente. 
Neste sentido Araque (2006)16 diz que:  
 
O princípio da dignidade da pessoa humana aqui se explicita na discriminação dos 
direitos a serem garantidos com prioridade à criança e ao adolescente, e o seu exercício 
revela a satisfação da proteção integral a qual se resumem. Dúvida não há quanto à 
amplitude e plena eficácia da expressão. Qualquer descumprimento desses direitos, omissão 
ou falhas na sua implementação revela o descumprimento de direitos fundamentais. Em 
conseqüência, em descumprimento pelo Estado da tarefa primordial que lhe cabe, como 
Estado Democrático de Direito, de atuar na promoção da dignidade da pessoa humana, sua 
razão de ser. 
 
Inovadoramente, a Constituição de 198817, no artigo referido, inseriu o princípio da 
prioridade absoluta, estabelecendo ser dever da família, da sociedade e do Estado, assegurar à 
criança e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à 
educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à 
convivência familiar e comunitária. A corroborar o previsto na legislação constitucional, tem-se o 
preceituado no artigo 4º, caput, do Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei 8.069/90)18: 
O artigo 4º do Estatuto da Criança e do Adolescente estabelece os critérios para definir os 
instrumentos de concretização do princípio da prioridade absoluta. Garante-se a primazia de receber 
proteção e socorro em quaisquer circunstâncias; já que a criança e o adolescente possuem prioridade 
absoluta em qualquer situação equivalente entre seus direitos e necessidades e a dos adultos, por 
possuírem uma peculiaridade de sujeito em fase de desenvolvimento. A prioridade absoluta garante 
o direito de precedência do atendimento nos serviços públicos ou de relevância pública, e 
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igualmente na preservação da condição histórica de garantir socorro prioritário.  Como forma de 
concretizar os direitos fundamentais crianças e adolescentes detém preferência na formulação e na 
execução das políticas sociais públicas. 
Ainda, merece destaque o artigo 6º do Estatuto da Criança e do Adolescente19, o qual dá 
destaque às exigências do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos e a condição 
peculiar da criança e do adolescente, enfim, de pessoas em desenvolvimento: “Na interpretação 
desta Lei levar-se-ão em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigências do bem comum, os 
direitos e deveres individuais e coletivos, e a condição peculiar da criança e do adolescente como 
pessoas em desenvolvimento”. 
Todavia, é de se entender, ante o exposto, que as crianças e adolescentes devem estar em 
primeiro lugar no conjunto de deveres e responsabilidades de Estado, na elaboração de políticas 
públicas, da família e, mormente, da sociedade, enfim, de todos que, de alguma forma, são 
responsáveis por àqueles e que devam contribuir para o seu pleno desenvolvimento. 
Para garantir maior efetividade ao princípio da prioridade absoluta, a Constituição Federal 
estabelece o princípio da tríplice responsabilidade compartilhada na garantia de direitos 
fundamentais de crianças e adolescentes, que pressupõe a responsabilização igualitária entre o 
Estado, a sociedade e família, de tal forma que ambos são responsáveis pelo pleno desenvolvimento 
da criança e do adolescente. 
É necessário que haja um compromisso firme entre a família, a sociedade e o Estado, a fim 
de que direitos fundamentais sejam efetivados. Nesse sentido, a união dos princípios do Direito da 
Criança e do Adolescente pode conceber um papel pedagógico, incentivador da cidadania, da 
democracia e das importantes transformações sociais e políticas (CUSTÓDIO, 2009, p. 40)20. 
Portanto, a importância da tríplice responsabilidade se dá ante a necessidade de um empenho 
comungado pelo Estado, a sociedade e a família. 
 
4. A ABUSIVIDADE DO DIRECIONAMENTO DE PUBLICIDADE E DE 
COMUNICAÇÃO MERCADOLÓGICA À CRIANÇA E AO ADOLESCENTE: UMA 
ANÁLISE DA RESOLUÇÃO N. 163 DO CONSELHO NACIONAL DOS DIREITOS DA 
CRIANÇA E DO ADOLESCENTE 
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As normas brasileiras que regulam as relações de consumo e que tratam da proteção dos 
direitos de crianças e adolescentes já possuem mais de duas décadas de vigência21. Neste período 
contribuíram para firmar dois microssistemas22 jurídicos, autônomos e independentes, com lógica e 
funcionamento particulares. Enquanto o Código de Defesa do Consumidor visa à proteção do 
consumidor, considerado a parte vulnerável na relação de consumo em relação aos fornecedores, o 
Estatuto da Criança e do Adolescente garante, como prioridade absoluta, a proteção integral de 
crianças e adolescentes23, assegurando seu desenvolvimento saudável e feliz.  
Sendo o consumidor adulto a parte vulnerável numa relação de consumo, o consumidor 
infante e adolescente, bem como o idoso, o rurícola, o indígena etc, são os vulneráveis e 
hipossuficientes. Assim, ainda que o Código de Proteção de Defesa do Consumidor (CDC) traga em 
seu art. 37, parágrafo segundo, a definição do que seria publicidade abusiva é importante salientar a 
noção do que seria vulnerabilidade e hipossuficiência. 
O ordenamento jurídico brasileiro considera como vulnerável todo o consumidor, ope 
legis, e 
 
hipossuficientes são certos consumidores, ou certas categorias de consumidores, 
como os idosos, as crianças, os índios, os doentes, os rurícolas, os moradores de periferia. 
Percebe-se, por conseguinte, que a hipossuficiência é um plus em relação à 
vulnerabilidade. Esta é aferida objetivamente. Aquela, mediante um critério subjetivo, 
consumidor a consumidor, ou grupo de consumidores a grupo de consumidores.24(grifou-
se). 
 
Fica claro o poder-dever do Estado, da sociedade e da família, conjuntamente, em proteger 
as crianças e adolescentes. E um dos ramos dessa proteção há de ser voltada à proteção da 
abusividade da publicidade dirigida as crianças e adolescentes, sendo a intenção do constituinte 
assegurar os direitos da criança e do adolescente com intenso rigor e como sendo primordial ao 
pleno desenvolvimento de uma sociedade sadia e bem estruturada. 
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Reconhecendo-se então a hipossuficiência das crianças, alguns parâmetros devem ser 
traçados, e é o que pretende a atual Resolução n. 163 do Conselho Nacional dos Direitos da Criança 
e do Adolescente (CONANDA), que dispõe sobre a abusividade do direcionamento de publicidade 
e de comunicação mercadológica à criança e ao adolescente: dar mais ênfase e, consequentemente, 
maior proteção ao consumidores infantes.  
Atualíssima na condição de regulamentação de assunto tão controverso, ainda que haja 
legislação sobre o assunto há mais de duas décadas, até então pouco se falou e fez sobre a 
publicidade e comunicação mercadológica voltada à criança e ao adolescente. 
Insta salientar, então, que o CONANDA foi criado pela Lei n. 8.242 de 12 de outubro de 
199125, e nada mais é do que um órgão colegiado de caráter normativo e deliberativo, vinculado à 
Secretaria Especial de Direitos Humanos da Presidência da República, que atua como instância 
máxima de formulação, deliberação e controle das políticas públicas para a infância e a 
adolescência na esfera federal, fiscalizando o cumprimento e a aplicação eficaz das normas do 
ECA.  
Dada à competência e legitimidade democrática do CONANDA para “elaborar as normas 
gerais da política nacional de atendimento dos direitos da criança e do adolescente, fiscalizando as 
ações de execução”, especialmente por meio de Resoluções, o Conselho possui toda a competência 
para coibir e regular práticas que violem quaisquer direitos da criança e do adolescente no Brasil, 
ressaltando sua função de controle de todo o Sistema de Garantias dos Direitos da Criança e do 
Adolescente no Brasil. 
Explicado o que é este órgão, então, passa-se a análise da Resolução n. 163 do 
CONANDA. Na Plenária do dia 13 de março de 2014 foi aprovada de forma unânime a Resolução 
n. 163 que considera abusiva a publicidade e comunicação mercadológica dirigidas à criança, 
definindo especificamente as características dessa prática. 
O documento normativo dispõe que é abusiva “a prática do direcionamento de publicidade 
e comunicação mercadológica à criança com a intenção de persuadi-la para o consumo de qualquer 
produto ou serviço”, por meio de aspectos como linguagem infantil, efeitos especiais e excesso de 
cores; trilhas sonoras de músicas infantis ou cantadas por vozes de criança; representação de 
criança; pessoas ou celebridades com apelo ao público infantil; personagens ou apresentadores 
infantis; desenho animado ou de animação; bonecos ou similares; promoção com distribuição de 
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prêmios ou de brindes colecionáveis ou com apelos ao público infantil; e promoção com 
competições ou jogos com apelo ao público infantil. 
A resolução define, ainda, como ‘comunicação mercadológica’ toda e qualquer atividade 
de comunicação comercial, inclusive publicidade, para a divulgação de produtos, serviços, marcas e 
empresas realizada, dentre outros meios e lugares, em eventos, espaços públicos, páginas de 
internet, canais televisivos, em qualquer horário, por meio de qualquer suporte ou mídia, no interior 
de creches e das instituições escolares da educação infantil e fundamental, inclusive em seus 
uniformes escolares ou materiais didáticos, seja de produtos ou serviços relacionados à infância ou 
relacionados ao público adolescente e adulto. 
 
CONSIDERAÇÕES FINAIS 
Muito tem se falado sobre a força normativa de tal resolução, pois os que querem a 
manutenção da prática da comunicação mercadológica infantil enxergam na Resolução uma ameaça 
aos seus interesses e, por isso, tentam deslegitimar sua força e abrangência, alegando que a 
Resolução não teria poder vinculante, o que pode refletir uma falta de conhecimento do Sistema de 
Garantias dos Direitos da Criança e do Adolescente, bem como do ordenamento jurídico brasileiro 
de proteção aos direitos da criança, do adolescente e do consumidor ou, ainda, o descompromisso 
social dos signatários no âmbito do art. 227 da Constituição Federal26, que determina a 
responsabilidade conjunta de todos os agentes sociais na proteção e promoção dos direitos da 
criança e do adolescente no Brasil. 
Frisa-se então que a Resolução n. 16327 possui força normativa e vinculante. Assim, seu 
cumprimento integral é obrigatório. Por ser um ato normativo primário previsto no artigo 59 da 
Constituição Federal28, as Resoluções do Conanda possuem poder vinculante e devem ser seguidas 
e consideradas por todos os agentes sociais e estatais. O efeito prático dessa Resolução é, então, a 
ilegalidade do direcionamento de publicidade e de comunicação mercadológica à criança. 
                                                      
26 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm> Acesso em: 10 de outubro de 2014. 
27 CONANDA. Resolução n. 163, de 13 de março de 2014. Disponível em: 
<http://www.mpba.mp.br/atuacao/infancia/publicidadeeconsumo/conanda/resolucao_163_conanda.pdf> Acesso em: 28 
de agosto de 2014. 
28 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponível em: 




A referida ilegalidade advém do Código de Defesa do Consumidor29, que proibiu a 
publicidade abusiva em seu art. 37, caput, e define a publicidade abusive como aquela que atenta 
contra valores sociais, como exemplifica, de forma não taxativa, o §2° do mesmo artigo: 
 
É abusiva, dentre outras a publicidade discriminatória de qualquer natureza, a que 
incite à violência, explore o medo ou a superstição, se aproveite da deficiência de 
julgamento e experiência da criança, desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de 
induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa à sua saúde ou 
segurança. 
 
Considerando que a Resolução n. 163 define que é abusiva a prática do direcionamento de 
publicidade e de comunicação mercadológica à criança, caberá ao aplicador da lei fiscalizar e coibir 
as ilegalidades com fundamento no Código de Defesa do Consumidor, aplicando as sanções nele 
previstas, sendo que toda publicidade que até então tinha como alvo o público infantil deve ser 
alterada e direcionada ao público adulto, o qual é o verdadeiro responsável por fazer a devida 
mediação da mensagem comercial com as crianças. 
Cabe, agora, aos agentes e órgãos responsáveis tanto do Sistema de Garantias dos Direitos 
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BREVE PARALELO ENTRE O CONSTITUCIONALISMO FRANCÊS E  
NORTE-AMERICANO 
Tiago do Carmo Martins1 
RESUMO 
As experiências constitucionais de França e Estados Unidos, marcos históricos do 
constitucionalismo positivo, legaram ao Direito formas de organização do Estado e do governo até 
hoje empregadas. Mais ainda, propuseram mecanismos de disciplina e controle do poder que, se não 
coincidiram no princípio, resultaram no fim do absolutismo do Estado ou governante em favor dos 
direitos individuais. 
Palavras-chave: Formas de Estado. Formas de governo. Soberania. Poder Constituinte. Separação 
de Poderes. Estado de Direito. 
 
ABSTRACT 
 The constitutional experiences of France and the United States, landmarks of positive 
constitutionalism, bequeathed to the law forms of state organization and government until today 
employed. Moreover, proposed mechanisms of discipline and control of power which, if did not 
coincide in principle, resulted in the end of absolutism of the state in favor of individual rights. 
Key-words: State. Forms of state. Forms of government. Sovereignty. Constituent Power. 
Separation of Powers. Equality. Rule of law. 
 
INTRODUÇÃO 
A ideia contemporânea de constituição está muito ligada aos movimentos revolucionários do 
final do Século XVIII, especialmente a independência das Treze Colônias do Atlântico Norte e a 
Revolução Francesa. 
Naquele contexto, a França se achava em plena crise do regime monárquico, pressionado 
pela classe burguesa e pelo povo, sedentos por mais poder (primeira) e mais direitos (segundo). 
Ainda estava constituída sob regime monárquico, amparado na Constituição Mista Medieval, noção 
representativa de acordos, tratados, ajustes históricos e costumes seculares que lastreavam o 
governo, exercido com o suporte da nobreza e alguma participação popular (assembleias). 
                                                      




Desgastada, a Constituição Medieval estava dando lugar à Constituição Moderna, numa 
busca por limites ao poder e pelo estabelecimento de garantias aos cidadãos, especialmente para 
sujeitar “as forças concretas a um esquema de relações predeterminado” 2. 
Os Estados Unidos, a seu turno, viviam um cenário diverso. O ideal era também libertário, 
mas o foco da opressão não era um estamento social específico, e sim a metrópole inglesa, que 
desde o outro lado do Oceano pressionava a colônia por maior recolhimento de tributos, num 
esforço para equilibrar as convalidas finanças, debilitadas após a Guerra dos Sete Anos.  
De cenários distintos resultaram distintas formulações, que ostentam, todavia, pontos de 
interseção entre os modelos de Estado formulados, sobressaindo a busca de resposta no 
Constitucionalismo.  
 
1. REPÚBLICA E MONARQUIA 
Antes, porém, de se proceder à comparação visada, crucial traçar algumas distinções 
conceituais, despontando inicialmente a existente entre monarquia e república. No ponto, clássica é 
a assertiva de Maquiavel, segundo a qual “todos os Estados, todos os governos que tiveram ou têm 
autoridade sobre os homens, foram e são ou repúblicas ou principados” 3. 
Esta classificação representa inovação, porquanto, até a idade média, era corrente à 
classificação das formas de governo em reino, ou governo de um só, cuja forma desviada era a 
tirania; aristocracia, ou governo de poucos, que poderia se degenerar em oligarquia; e politia, ou 
governo de muitos, tendo como forma negativa a democracia4.  
A distinção que se verifica entre república e monarquia é, segundo BOBBIO, no modo de 
formação da vontade envolvida, pois, na república, há procedimento estabelecido para tanto, 
fórmulas essas que “não se aplicam a formação da vontade singular do príncipe”5.  
De outro prisma, a república nasce de uma aspiração por governo democrático, sendo 
marcada pela temporariedade dos mandatos, pela eletividade dos governantes e por sua 
responsabilidade política, tendentes, a limitação do poder6.  
                                                      
2 ZAGREBELSKY, Gustavo. Historia e Constitución. Madrid: Trotta, 2005, p. 33. 
3 MAQUIAVEL, Niccolò. O Príncipe. 3ª Ed. Trad. Roberto Grassi. Rio de Janeiro: Civilização Brasileira, 1976, p. 5. 
4 BOBBIO, Norberto. A teoria das formas de governo. 10ª ed. Brasília: UNB, 1998, p. 56. 
5 BOBBIO, Norberto. A teoria das formas de governo, p. 84. 
6 STRECK, Lenio Luiz; MORAES, José Luis Bolzan de. Ciência Política e Teoria do Estado. 8ª ed. Porto Alegre: 




Já a monarquia se acha mais afastada deste ideal democrático e desprovida de rigor 
procedimental, seja no que toca ao processo de escolha do governante e dos termos e limites de seu 
governo, bem como no que diz com a falta de mecanismos de controle sobre os atos do monarca.  
A forma de ascensão ao poder é distinta, pois, na monarquia, “o chefe do Estado tem acesso 
ao supremo poder por direito hereditário”, enquanto na república “é eleito pelo povo, quer direta, 
quer indiretamente”7. Isto revelará consequências sobre a legitimidade do governante e sobre a ideia 
de soberania que lastreará a sociedade, como adiante será apontado. 
França e Estados Unidos instituíram Repúblicas após suas revoluções. No caso francês, 
contudo, fora estabelecida uma república monarquista, fato notável, já que o ideal revolucionário 
era impulsionado justamente pelos abusos da monarquia de Luís XVI, ainda que ao Rei tenham sido 
confiadas funções de natureza eminentemente burocrática. 
Nos Estados Unidos, ao contrário, a opção foi pela República presidencialista8. Naquele 
país, a monarquia sequer foi cogitada, ante à desconfiança que os norte-americanos nutriam a seu 
respeito, pois tida por descompromissada com o interesse geral e mais suscetível a mover a máquina 
do Estado para satisfação de interesses próprios do governante9.  
Ao contrário, havia a crença de que República era destinada à promoção das liberdades 
através da instituição de controles ao poder10, formulação que hauria forças em Monstesquieu, 
francês que, inusitadamente, não encontrava em sua pátria ambiente para a instituição do sistema de 
contrapesos que apregoava.   
 
2. ESTADO UNITÁRIO E ESTADO FEDERADO 
A forma federativa se caracteriza pela repartição de competências, pela coexistência de 
diversos centros de poder autônomos, que dividem o poder político entre os governos (municipal, 
estadual e federal). Há, ainda, concorrência de ordens normativas, dos estados membros e da União, 
cada uma com âmbito constitucionalmente reservado11, carregando esta o atributo da soberania e 
                                                      
7 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionário de política. 11ª ed. Trad. Carmen 
C, Varriale et ai. Brasília: UNB, 1998, p. 1107. 
8 “caracterizada, em seu estado puro, pela acumulação, num único cargo, dos poderes de chefe do Estado e de chefe do 
Governo”. (BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionário de política, p. 519). 
9 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. p. 26.  
10 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. p. 54. 




“monopólio das competências relativas à política externa e militar”, fazendo com que as relações 
adquiram “caráter jurídico”, de modo que os conflitos possam ser resolvidos pela ordem jurídica 12.  
O Estado unitário, ao contrário, se caracteriza pela uniformidade de centro de poder, de 
ordenamento jurídico e de estrutura administrativa13. Tal a forma de Estado acolhida pelos 
revolucionários franceses, escolha que pode ser reputada ao fato de serem os Estados Nacionais 
Modernos ainda novidade, o que tornava intuitiva a busca pela manutenção da unidade territorial, 
recém conquistada, valor contra o qual a descentralização administrativa e política inerente à 
federação poderia constituir ameaça. 
Nos Estados Unidos, diversamente, a consolidação de um grande espaço territorial se deveu 
justamente à opção federativa, porquanto foi mediante ela que as Treze Colônias do Atlântico Norte 
se fundiram em um único Estado.  
Destarte, tanto em França quanto nos  Estados Unidos os fatores união e fortalecimento 
territorial foram os nortes. Mas os veículos para atingi-los foram distintos: no primeiro caso, o 
Estado Unitário, no segundo, a Federação.      
 
3. SOBERANIA POPULAR E PODER CONSTITUINTE 
A constante dicotomia e tensão entre as noções de soberania e constituição é equacionada 
pelos movimentos revolucionários, ao promoverem o encontro desses dois conceitos, de modo que 
a soberania popular passa a ser exercida através da constituição, por intermédio de uma figura nova: 
o poder constituinte14.  
Os revolucionários franceses, sob influência de Rousseau, estavam convictos de que o poder 
fundante do Estado era a Soberania Popular (todo o poder emana da nação). Isto se reflete na 
identificação da soberania popular com um dos braços do poder, o Legislativo, que concentrava os 
representantes do povo. Da identificação deste branch com o próprio constituinte decorreu sua 
supremacia em relação ao Executivo e ao Judiciário. 
A nação, como soberano, “no debe ni puede someterse a formas constitucionales”. E a 
vontade revolucionária não podia ser contida no tempo, uma vez que “la constituicion deberá 
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14 FIORAVANTI, Maurizio. Constitución. De la Antiguidad a nuestros días. Traducción de Manuel Martínez Neira. 




disciplinar los poderes que la misma revolución instituye, pero nunca podrá pretender apagar esse 
motor15”. 
Já no contexto americano, havia forte temor sobre uma possível prevalência do Legislativo, 
em função de sua prerrogativa de fazer as Leis e instituir tributos16. Logo, a identificação do 
soberano em um dos poderes constituídos foi refutada. Todos os poderes estavam em patamar de 
equilíbrio, o que trará reflexos no sistema de separação de poderes e no controle de 
constitucionalidade. 
 
4. TRIPARTIÇÃO E LIMITES AOS PODERES 
O Legislativo francês nasceu hipertrofiado. Depositário permanente da soberania popular e 
do próprio poder constituinte, não poderia encontrar limites sequer na constituição, senão apenas 
limites políticos, representados pela vontade popular e sua prerrogativa de revogar os mandatos 
conferidos. 
Com efeito, a declaração de direitos de 1789 não dizia que a garantia dos direitos deveria ser 
encontrada na tripartição de poderes, tal qual operada pelos americanos. A noção de tripartição de 
poderes, na França revolucionária, assumia a feição de palavra genérica de caráter político que os 
eventos sucessivos deviam preencher de conteúdo constitucional17. 
Isto se reflete na Constituição de 1791, permeada pela noção de supremacia do Poder 
Legislativo e marcada pela ausência quase total de mecanismos de freios e contrapesos. Nesse 
contexto, era quase impossível contrastar, no plano constitucional e legal, os atos praticados pelo 
Poder Legislativo. 
O Rei não era visto como um poder distinto e de mesmo patamar do que o Legislativo. 
Assevera FIORAVANTI que fora posto em posição submissa ao Legislativo, este encarregado do 
governo do país, remanescendo ao monarca a tarefa subalterna de executar aquelas diretrizes, 
sendo, por isto, no máximo, o primeiro funcionário do Estado18. 
Igual se passava com os juízes e tribunais. Havia disposição constitucional expressa 
estabelecendo que estes não poderiam se ingerir no exercício do Poder Legislativo, ou suspender a 
execução das leis, o que era percebido com naturalidade sob a ótica da constituição norte-
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17 FIORAVANTI, Maurizio. Constitución. De la Antiguidad a nuestros dias, p 115. 




americana, que via no controle de constitucionalidade mecanismo de retorno à normalidade jurídica, 
violada pelo exercício do poder fora de suas prerrogativas constitucionais.  
Não por acaso, o órgão máximo do ‘Poder Judiciário’ francês era o Tribunal de Cassação, 
considerado auxiliar da Assembleia Legislativa, e definido como protetor da lei e órgão de controle 
dos juízes, destinado a evitar que, com o mecanismo da interpretação, pudessem eles ofuscar e trair 
a vontade soberana do legislador19. 
Com a Constituição de 1795 este panorama se alterou, diante da percepção de que a 
revolução precisava ser freada, o que só se daria mediante o estabelecimento de uma ordem política 
regulada. Restou clara a refutação ao dogma da permanência do poder constituinte, pois 
representava uma ameaça à estabilidade. O resultado foi uma organização da máquina política com  
poderes e competências próprias, cujo objetivo fora produzir uma soberania limitada, em que cada 
um estivesse em seus justos limites. 
Era uma constituição mais moderada, que inaugurou o bicameralismo na experiência 
francesa e reintroduziu, como condicionante ao direito de sufrágio, o dever de pagar tributos. 
Contudo, não avançou ao ponto de criar um autêntico sistema de freios e contrapesos. O Executivo 
não detinha poder de veto. E a administração do Estado era confiada a um Diretório, cujos membros 
eram nomeados pelo Legislativo. O modelo monista (identificação do poder constituinte em um dos 
três poderes), foi eliminado, mas permaneceu a supremacia do Legislativo.  
Nos Estados Unidos, no entanto, os três Poderes foram forjados em igualdade de 
importância e sem qualquer hierarquização, ainda que implícita. Além de não se identificar em 
qualquer deles o depositário da soberania popular -  a soberania estava na constituição -, havia o 
temor de que o mais forte deles, o Legislativo, dominasse por completo o espaço político. Todo 
poder se subordinava ao texto da constituição e deveria ser exercido em seus limites. Ainda, cada 
branch era responsável por fiscalizar o outro, em total aplicação da doutrina de Montesquieu, 
segunda a qual o poder freia o poder. 
O movimento revolucionário já albergava em seu nascedouro a noção de que era possível e 
necessário contrastar com a constituição (ainda a da metrópole inglesa) os atos praticados pelo 
governo em face da colônia. FIORAVANTI recorda que os colonos já não se sentiam mais 
representados pelo parlamento da Inglaterra e, assim, invocavam um dos mais caros princípios da 
época, sintetizado na fórmula no taxation without representation20.  
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Logo, afastado o dogma da soberania popular materializada em um dos Poderes, resultava 
natural que qualquer deles, desde que dentro de seu espectro de atuação constitucional, atuasse em 
face de outro para corrigir eventuais desvios de conduta, mesmo que o Poder a ser corrigido fosse o 
Legislativo. Compreendia-se, deste modo, que não haveria usurpação de atribuições no ato de 
restabelecer a normalidade constitucional, ainda que para tanto fosse necessária a imersão pontual 
em esfera de outro Poder.  
Também não representava óbice a este controle o fato de dois branches serem legitimados 
pelo voto. Na verdade, era corrente a noção de que a legitimidade de todos era a mesma, a 
constituição21. Por conseguinte, o controle de constitucionalidade não representava nada mais do 
que um dos tantos mecanismos de freios e contrapesos que guarneciam a constituição, bem ao 
contrário do que se dera com a experiência francesa, que via os juízes com grande desconfiança, 
reservando-lhes apenas o papel de ‘boca que pronuncia as palavras da lei’, sem liberdade para 
interpretar o texto normativo22.  
 
5. ESTADO DE DIREITO: PONTO DE CONFLUÊNCIA 
A Carta francesa de 1814 promoveu uma releitura da soberania popular, a qual, após os 
efeitos nefastos produzidos pelos excessos da revolução, não mais devia ser vista como ilimitada. 
Ao contrário, trouxe a noção de soberania limitada, que se expressava através do império da 
vontade geral sobre a soma das vontades individuais, da supremacia da lei geral e abstrata e da 
negação da possibilidade de reforma constitucional ampla, pois a soberania só poderia existir de 
forma limitada e relativa23. 
A este quadro se associou o pensamento de Toqueville, que após viagem de estudos aos 
Estados Unidos tentou fazer ver à opinião pública europeia que aquela democracia arrojada se 
fundava essencialmente na ideia de limite e de contrapesos, do que constituía exemplo destacado o 
controle de constitucionalidade. Voltara da América com a impressão de que a constituição 
mandava tanto sobre os legisladores como sobre os simples cidadãos. 
Assim, para contrapor o poder popular ilimitado que grassava na revolução, tendente a 
ocupar todos os espaços políticos, inclusive para o futuro, Toqueville pregava o valor da 
                                                      
21 FIORAVANTI, Maurizio. Constitución. De la Antiguidad a nuestros dias, p 109. 
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integrante da estrutura judiciária do país.  




constituição, não apenas como norma jurídica positiva a ser cumprida, mas como ideal político a 
nortear todo o sistema, fundamentado na aspiração à pluralidade, a individualidade e também na 
diferença24. 
Estava-se chagando ao conceito de núcleo fundamental da constituição, núcleo esse 
imutável e posto a salvo do poder reformador. Como lembra Zagrebelsky25, era necessário 
interromper irrevogavelmente o poder constituinte através da fixação de alguns princípios que 
representassem um terreno de segurança para a edificação de uma ordem constitucional garantida 
contra ulteriores e imprevisíveis desdobramentos em sentido radical. Pôs-se fim ao ideal de um 
poder constituinte ilimitado, o que, no caso francês, representava o fim da própria Revolução, 
momento celebrizado por Napoleão Bonaparte na expressão La Révolution est finie. 
Após, com o magistério de Hegel avançou-se sobre a noção de soberania do Estado, para a 
qual era impensável a soberania de qualquer ente, povo ou monarquia fora da constituição, os quais 
só existem e são reconhecidos no plano institucional em virtude da própria constituição. Tanto o rei, 
cujas prerrogativas deveriam ser disciplinadas na constituição, como o povo, não mais visto como o 
poder constituinte, estavam abaixo da soberania estatal26.  
A isto se seguia a definição da noção de Estado de Direito (Jellinek), segundo a qual a 
melhor garantia aos direitos dos indivíduos decorre do Estado, que por sua lei os institui e assegura, 
amparado em sua própria soberania. 
Neste ponto as experiências constitucionais dos dois países, França e Estados Unidos, 
confluem. Os franceses, a exemplo do que faziam os norte-americanos desde a sua revolução, 
passam a ter na constituição o marco jurídico e político do Estado. A vontade do povo é ainda 
fundamental. Mas está agora sob o império da Lei Maior, não mais o contrário. 
 
CONSIDERAÇÕES FINAIS 
A experiência constitucional dos países examinados marca a busca pela limitação do poder, 
pela delimitação dos espaços de cada ator político e estatal e pela disciplina do exercício do poder. 
Por caminhos diversos, lograram alcançar o objetivo almejado. E legaram ao direito a constituição 
escrita como vértice do ordenamento e documento regente das relações políticas e jurídicas. 
                                                      
24 FIORAVANTI, Maurizio. Constitución. De la Antiguidad a nuestros dias, p 132. 
25 ZAGREBELSKY, Gustavo. Historia e Constitución, p. 47. 




Assim teve fim o absolutismo e fora criado mecanismo normativo idôneo a tutelar as 
prerrogativas de entes do Estado frente ao próprio Estado, no caso da repartição de competências 
entre os Poderes. 
Do mesmo modo, restaram tutelados os direitos do indivíduo face ao Estado ou a outros 
indivíduos, pois desde então os direitos assegurados na Constituição são dotados de status 
qualificado, que os faz oponíveis até mesmo ao Legislador, que tem sua missão circunscrita pela 
Lei Maior; e que os torna exigíveis perante o Executivo, que deve respeitá-los e satisfazê-los; e 
dignos de garantia e efetividade perante o Judiciário, ao final guardião da integridade e supremacia 
do pacto coletivo traduzido em constituição. 
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BREVES NOTAS DA CONSTRUÇÃO DO CONSTITUCIONALISMO ATÉ  O 
SEU MOMENTO ATUAL 
Sílvio Dagoberto Orsatto1 
RESUMO 
O artigo tem por objeto de análise de elementos da história do constitucionalismo desde a sua 
origem nas cidades-estados gregas até os dias atuais, com a finalidade de observar o fenômeno 
mediante o seu aspecto conceitual e evolutivo. O método utilizado foi o indutivo2 com acionamento 
da técnica da categoria, do conceito operacional e da pesquisa bibliográfica; na fase de tratamento 
dos dados optou-se pelo método cartesiano3 e, em face do resultado das análises, empregou-se o 
método indutivo no relato da pesquisa. A pesquisa demonstrou que o fenômeno do 
constitucionalismo não se desenvolveu de modo linear, porém sofreu a influência e influenciou a 
evolução do Estado até o Estado Democrático de Direito quando sob o neoconstitucionalismo 
ultrapassou a visão do constitucionalismo moderno que via na  Constituição um documento 
essencialmente político. 
Palavras-chave: Constituição. Constitucionalismo. Historicidade Crítica. Neoconstituicionalismo. 
 
ABSTRACT 
The article aims to analyze the story elements of constitutionalism since its origin in the Greek city-
states to the present day, in order to observe the phenomenon through his conceptual and 
evolutionary aspect. The inductive method was used to drive the technical category, the operational 
concept and literature; the treatment phase of the data was chosen Cartesian method and, given the 
results of the analysis, we used the inductive method in reporting the research. Research has shown 
that the phenomenon of constitutionalism has not developed in a linear fashion, but was influenced 
and influenced the evolution of the state to the democratic rule of law while under 
neoconstitutionalism surpassed the vision of modern constitutionalism that via the Constitution 
essentially a political document. 
Keywords: Constitution. Constitutionalism.Critical Historicity.Neoconstitucionalism. 
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O artigo tem por objeto de pesquisa a evolução do constitucionalismo desde a antiguidade 
clássica até o momento presente. Busca-se observar fenômeno no seu aspecto conceitual e, também, 
evolutivo. 
A investigação da pesquisa procedeu-se mediante o método indutivo com acionamento da 
técnica da categoria, do conceito operacional e da pesquisa bibliográfica; na fase de tratamento dos 
dados optou-se pelo método cartesiano, e, em face do resultado das análises, empregou-se o método 
indutivo no relato da pesquisa. 
A pesquisa desenvolveu-se em quatro sessões.  
A primeira sessão trata da adoção da historicidade crítica como instrumento de análise e 
relevância na observação de fenômenos sociais e jurídicos, dando à história o seu papel de 
importância no âmbito da reflexão constitucional. Ademais, propõe-se estabelecer alguns elementos 
de configuração da Constituição enquanto objeto de supremacia e obediência hierárquica e 
topográfica na ordem normativa, além de seus elementos de controle e autonomia, estabelecido no 
princípio da separação dos poderes como instrumento republicano. 
Na segunda sessão, aborda-se o constitucionalismo, inciando-se com a antiguidade, 
relacionando ao surgimento do Estado na concepção grega da polis, passando pelo período romano, 
medieval e, posteriormente, com relação ao Estado absolutista. 
Na terceira sessão, será discutido o constitucionalismo no Estado moderno, pelas diversas 
matizes com base nas experiências constitucionais europeias da Inglaterra4 e da França e, também, 
da americana, desenvolvida nos Estados Unidos.   
Na sessão derradeira, o cerne da análise refere-se ao constitucionalismo contemporâneo, 
abordando as marcas de um neoconstitucionalismo e seus aspectos históricos que deram origem a 
este novo paradigma que eleva a Constituição ao centro do sistema jurídico, após a promulgação da 
Constituição Federal de 1988, a qual marcou, historicamente, a transição do país para o Estado 
Democrático de Direito. 
 
1. A RELEVÂNCIA DA HISTORICIDADE CRÍTICA: A SUPREMACIA DA 
CONSTITUIÇÃO COMO ELEMENTO FUNDAMENTAL DO ESTADO DE DIREITO 
                                                      




A Historiografia Crítica apresenta uma abordagem sobre o constitucionalismo no qual a 
constituição é moldada conforme a época histórica e as diferentes formas de organização social.  
Diferentemente da historiografia tradicional cuja base é essencialmente dogmática, a historiografia 
crítica oferece uma compreensão mais adequada à complexidade da sociedade pós-industrial que se 
apresenta neste alvorecer do terceiro milênio. Como refere Antônio Carlos WOLKMER5: 
 
Examinar e problematizar as relações entre a História e o Direito reveste-se hoje da maior 
importância, principalmente quando se tem em conta a percepção da normatividade 
extraída de um determinado contexto histórico definido como experiência pretérita que 
conscientiza e liberta o presente. 
  
Para Maurizio FIORAVANTI6 o constitucionalismo possui como marca principal a 
proteção dos direitos individuais contra a interferência do Estado. A gênese do constitucionalismo 
está ligada ao processo de positivação dos direitos e garantias que salvaguardam os indivíduos 
contra o arbítrio do Estado. Expressando-se como movimento com finalidades política concretas, 
essencialmente consistente na limitação dos poderes públicos e na afirmação de esferas de 
autonomia normativamente garantidas. 
Segundo Maurizio FIORAVANTI7, em meados do século XVIII, e até mesmo depois, o 
constitucionalismo era capaz de expressar-se de maneira forte e justificada. A ideia dominante da 
época um contrato entre o povo, a nação e o príncipe(administrador), apontava com a necessidade 
de se limitar a extensão do poder. 
Norberto BOBBIO8 destaca que a Constituição seria "a própria estrutura de uma 
comunidade política organizada; a ordem necessária que deriva da designação de um poder 
soberano e dos órgãos que o exercem". Os modelos de constitucionalidade decorrem da supremacia 
constitucional, princípio fundamental para a segurança jurídica. 
Walter Claudius ROTHENBURG9 observa que a fiscalização judicial se torna também 
necessária quando se constatam omissões dos demais poderes ou decisões descompromissadas com 
as opções políticas da Constituição, principalmente no contexto de crise de legitimidade políticas 
das autoridades representativas.  
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A supremacia da Constituição e, sobretudo a rigidez constitucional e a proteção dos 
direitos fundamentais são as idéias centrais do controle de constitucionalidade, uma vez que, 
ocupando a hierarquia do sistema normativo, é na Constituição que o legislador encontra a forma de 
elaboração legislativa e o seu conteúdo. Assim, Dimitri DIMOULIS e Soraya LUNARDI10 
enfatizam que “(...) o reconhecimento constitucional do controle judicial universalizou-se, não 
havendo mais questionamentos para sua justificação”. 
Completam os autores afirmando que “(...) deve ser notado o fato de o Legislativo 
brasileiro incentivar o controle judicial exercido de maneira centralizada pelo STF, enquanto o 
próprio STF se mostra muito cauteloso no exercício de suas competências”11. 
E não é um papel apenas de judicial review reservado à Corte Constitucional, pois afirmam 
os autores citados que “A progressiva expansão do controle judicial de constitucionalidade no 
mundo desde finais do século XIX criou órgãos especializados ou consolidou o protagonismo 
constitucional da Suprema Corte da cada país”12. 
O tema da separação dos poderes é amplamente debatido e dá escopo ao aspecto definidor 
do caráter federativo e republicano, sendo a sua origem nos textos de Locke e Montesquieu, do 
“Federalista” e de Aristóteles. Assim, Dimitri DIMOULIS e Soraya LUNARDI13 anotam que: “(...) 
a separação de poderes prevê mecanismos para o controle mútuo dos poderes, mediante a 
fiscalização e interferências recíprocas. Cada poder pode fiscalizar as decisões dos demais para 
evitar abusos”. 
Segundo Hans KELSEN14, uma norma jurídica para ser válida necessita buscar seu 
fundamento de validade em uma norma superior, destacando que: 
 
A ordem jurídica não é um sistema de normas jurídicas ordenadas no mesmo 
plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construção escalonada de diferentes 
camadas ou níveis de normas jurídicas. A sua unidade é produto da relação de dependência 
que resulta do fato de a validade de uma norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja 
produção, por seu turno, é determinada por outra, e assim por diante, até abicar finalmente 
na norma fundamental–pressuposta. A norma fundamental hipotética, nestes termos – é, 
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portanto, o fundamento de validade último que constitui a unidade desta interconexão 
criadora. 
  
A partir da próxima seção, far-se-á uma breve evolução histórica do Constitucionalismo, 
desde sua antiguidade clássica, passando pelo período absolutista-medieval, adentrando na era 
moderna e concluindo com a fase contemporânea, onde se discute um novo modelo de 
Constitucionalismo (neoconstitucionalismo), rivalizando com a matriz puramente positiva. 
 
2. O CONSTITUCIONALISMO ANTIGO 
O surgimento de um Constitucionalismo está vinculado às Constituições Francesa, em 
1791, e a dos Estados Unidos da América, em 1787, após a Independência das Treze Colônias. 
Todavia, encontramos o esboço do Direito a partir de um processo, ainda não aperfeiçoado, de 
integração dos componentes territórios, população e governo, ou seja, a primeira noção de Estado. 
Joaquim José Gomes CANOTILHO15 leciona que:  
 
(...) Constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o princípio do governo 
limitado indispensável à garantia dos direitos e dimensão estruturante da organização 
político-social de uma comunidade. (...) É, no fundo, uma teoria normativa da política, tal 
como a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo. 
 
Os gregos foram os que primeiramente valorizaram a importância do Estado na prática e na 
teoria política. A formação da polis estava relacionada com o desenvolvimento do comércio, o 
surgimento da escravidão, e a expansão colonial. Nesse momento, a propriedade privada dos meios 
de produção era dominante, o que levou ao aparecimento das diferentes camadas sociais, os 
proprietários e os não proprietários, até o aparecimento do Estado, ou seja, a cidade-estado ou polis. 
Para Aristóteles, a polis serve para tornar melhor a vida. No pensamento grego de maneira geral, a 
polis é percebida como âmbito de realização do ser humano. Eduardo Kroeff Machado CARRION, 
“no contexto da cultura da época, a polis era ao mesmo tempo o Estado e a religião do homem 
grego. O Estado moderno representa o momento da institucionalização do poder político”16. 
Paulino JACQUES17 ressalta que no plano político destacou-se a cidade de Atenas - 
principal cidade-estado grega, também pela sua configuração sócio-política que possibilitou o 
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desenvolvimento de um pensamento político - queperpassou por várias formas de governo, como o 
monárquico nos primeiros tempos, passando da oligarquia pela tirania até chegar à democracia.  
Em Roma, a República foi marcada pelos conflitos sociais envolvendo classes populares 
(plebe) e a aristocracia (patrícios), ocorridos entre os séculos V e III a.C.. Mais tarde, por volta de 
450 a.C., com as Leis das XII Tábuas instituíram as primeiras leis comuns a todos, informa Eduardo 
Kroeff Machado CARRION18, ressaltando que Justiniano (527-565) foi considerado o mais 
importante imperador e foi o responsável pela revisão e codificação do Direito Romano que, sob a 
orientação de Triboniano, publicou-se o Corpus Iuri Civilis. 
 
3. O CONSTITUCIONALISMO MODERNO 
As tentativas de ruptura com o ideário metafísico de vertente teocrática, cuja tônica se deu 
no período medieval fez com que a figura do Estado ficasse alicerçada posteriormente num modelo 
de vertente burguesa, ou seja, a revolução francesa de 1789 proporcionou a ruptura entre Estado e 
Igreja, propondo a ascensão da classe burguesa, contudo estabeleceu uma nova ordem para as 
classes populares que mantiveram-se margeados à participação pública nas decisões de Estado, 
segundo Alysson Leandro MASCARO19. 
Joaquim José GomesCANOTILHO20 assim refere-se às ideias de poder constituinte e de 
assembleia constituinte à luz da Revolução Francesa: 
 
(...) surge agora com centralidade política a nação, titular do poder constituinte. A 
nação não se reconduz à idéia de sociedade civil inglesa. Ela passa a deter um poder 
constituinte que se permite querer e criar, uma nova ordem política e social 
prescritivamente dirigida ao futuro mas simultaneamente, a ruptura com o “ancien regime”. 
 
O constitucionalismo adquire diversas matizes com base nas experiências constitucionais 
europeias da Inglaterra21 e da França e, também da americana desenvolvida nos Estados Unidos.  
Por serem vários movimentos, apresentam-se mais adequadamente como constitucionalismos. 
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As bases teóricas foram desenvolvida por John Locke, com a publicação, em 1649, da obra 
Tratado do Governo Civil: da vida, propriedade e liberdade. Registre-se que a Magna Carta de 
1215, um documento de João Sem Terra, foi o primeiro a propor a limitação de poderes do rei.  
Descreve Modesto FLORENZANO22, da seguinte forma:  
 
(...) a revolução inglesa tornou possível pela primeira vez à sociedade, e dentro dela 
particularmente aos homens de propriedade, a conquista e o gozo da liberdade civil e 
política. A garantia desta liberdade (concebida como natural), destes direitos civis e 
políticos, era agora assegurada pelos próprios indivíduos (transformados em cidadãos) e 
não mais por uma autoridade monárquica de origem divina ou humana. A teoria da 
liberdade civil e política foi formulada por J. Locke, o primeiro grande filósofo do 
liberalismo. 
 
Segundo Maurizio FIORAVANTI23, “o constitucionalismo é concebido como o conjunto 
de doutrinas que aproximadamente a partir da metade do século XVII dedicou-se a recuperar no 
horizonte da constituição dos modernos, o aspecto do limite e da garantia” (tradução nossa). 
 
4. O CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORÂNEO: MARCAS DE UM 
NEOCONSTITUCIONALISMO 
Segundo Dalmo de Abreu DALLARI24, após a segunda guerra mundial e, sobretudo com o 
advento da Declaração Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948), houve a urgência da 
configuração de um novo constitucionalismo que pudesse colocar a constituição dentro de uma 
nova lógica de primazia, porém, dentro de um contexto nitidamente humanista. Gustavo 
ZAGREBELSKY25, afirma que a legitimidade da constituição depende, então, da capacidade de 
oferecer respostas adequadas ao nosso tempo, ou, mais precisamente, da capacidade da ciência 
constitucional de buscar e encontrar essas respostas na constituição. 
Esta visão humanista contrapunha-se ao positivismo puro que norteava a construção do 
pensamento humano desde Comte e reafirmada na Teoria Pura do Direito de Kelsen, em face da 
necessidade de fortalecimento de um normativismo fundamental que primasse pelo resgate dos 
direitos humanos como elementos centrais e balizadores dos preceitos constitucionais. Por 
consequência, a alteração de um conceito de Estado democrático moderno que dentro desta nova 
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visão enfatizasse e elevasse, dentre outros elementos, a participação e o reconhecimento ao 
statusquo de categorias centrais de análise.   
Jurgen HABERMAS26 entende que as constituições modernas carregam uma característica 
muito comum, qual seja, a de que, segundo a qual, os cidadãos se ligam a uma comunidade de 
homens livres e iguais. O direito moderno é fundamentado em relações de reconhecimento 
intersubjetivo sancionados por via estatal e os direitos daí decorrentes asseguram a integridade dos 
respectivos sujeitos em particular, e não coletivamente.   
Complementa Jurgen HABERMAS27 diversos movimentos que apesar das diferenças 
carregam similitudes entre si buscam o reconhecimento de suas identidades coletivas, como é o 
caso do feminismo, do eurocentrismo, das minorias étnicas e culturais, dentre outro.  
O reconhecimento é categoria moral fundamental para Axel HONNETH28. Para o autor, 
reconhecer precede o próprio conhecer. Explicita que há três esferas distintas de reconhecimento: a 
do amor, a do direito e a da solidariedade, cada qual implicando em autorrelações individuais, sendo 
elas a autoconfiança, o autorrespeito e a autoestima.  
Conforme Eduardo Mattos GALLO JÚNIOR, Sílvio Dagoberto ORSATTO, Andréia Regis 
VAZ29, ao introito, convém ressaltar que, para a correta compreensão do conceito de 
neoconstitucionalismo, faz-se necessário analisar os aspectos históricos que deram origem a este 
novo paradigma que eleva a Constituição ao centro do sistema jurídico. A partir da segunda metade 
do Século XX, com o antropocentrismo jurídico, o direito constitucional passou-se a valorizar o ser 
humano, membro de uma família e integrante de um estrato social, ensejou o neoconstitucionalismo 
e o constitucionalismo latino-americano. 
De acordo com Eduardo CAMBI30, as precípuas e mais importantes transformações no 
Direito Constitucional contemporâneo ocorreram a partir da 2ª Guerra Mundial, com a promulgação 
da Lei Fundamental de Bonn de 1949, bem como das Constituições italiana (1947), portuguesa 
(1976) e espanhola (1978). 
                                                      
26 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entrefaticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro: 1997. 
27 HABERMAS, Jurgen. A Inclusão do outro: estudos de teoria política. 2. ed. São Paulo: Loyola, 2004. 
28 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramática moral dos conflitos sociais. 2. ed. São Paulo: Editora 34, 
2009. 
29 GALLO JÚNIOR, Eduardo Mattos; ORSATTO, Sílvio Dagoberto; VAZ, Andréia Regis. Os direitos fundamentais 
como direito subjetivo no neoconstitucionalismo, p. 3. 
30 CAMBI. Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Panóptica,a. 1, n. 6, Vitória, fev. 2007, p. 1-44. 




Ainda, conforme Eduardo Mattos GALLO JÚNIOR, Sílvio Dagoberto ORSATTO, 
Andréia Regis VAZ31 com o assolamento dos regimes totalitários, constatou-se a necessidade de 
criação de textos de direitos e garantias fundamentais, a fim de proteger os cidadãos dos possíveis 
abusos que pudessem vir a ser cometidos tanto pelo Estado, quanto pelos órgãos que detivessem 
quaisquer manifestações de poder. Outrossim, verificou-se a imprescindibilidade da elaboração de 
efetivos mecanismos de controle da Constituição, com o objetivo de, efetivamente, salvaguardar a 
sociedade contra os possíveis abusos perpetrados pelos “detentores” do poder32. 
Assim, sustenta Eduardo CAMBI33: 
 
A superação do paradigma de validade meramente formal do direito, em que bastava ao 
Estado cumprir o processo legislativo para que a lei viesse a ser expressão do direito, 
resultou da compreensão de que o direito deve ser compreendido dentro das respectivas 
relações de poder, sendo intolerável que, em nome da “vontade do legislador”, tudo que o 
Estado fizesse fosse legítimo. Assim, estreitam-se os vínculos entre Direito e Política, na 
medida em que conceitos como os de razoabilidade, senso comum, interesse público etc são 
informados por relações de poder. 
 
Destacam, Eduardo Mattos GALLO JÚNIOR,Sílvio Dagoberto ORSATTO, Andréia Regis 
VAZ34 que nesse aspecto, denota-se que os ideais até então postos como inatingíveis começaram a 
ser desmistificados; de modo que o totalitarismo do Estado iniciou a sucumbir aos direitos e 
garantias fundamentais, que foram criados para resguardar os cidadãos que formavam a sociedade 
civilizada da época. 
ConcluemEduardo Mattos GALLO JÚNIOR,Sílvio Dagoberto ORSATTO, Andréia Regis 
VAZ35 para tanto, a dignidade da pessoa humana “passa a ser o núcleo axiológico da tutela jurídica, 
não se restringindo ao vínculo entre governantes e governados, mas se estendendo para toda e 
qualquer relação, mesmo entre dois sujeitos privados”, com o objetivo de resguardar os direitos que 
possam vir a ser violados ou, no mínimo, ameaçados de lesão, conforme Eduardo CAMBI36. 
No Brasil, os reflexos constitucionais ocorridos no continente Europeu após a 2ª Guerra 
Mundial foram sentidos, consoante Eduardo CAMBI37, mais precisamente, com a promulgação da 
                                                      
31 GALLO JÚNIOR, Eduardo Mattos; ORSATTO, Sílvio Dagoberto; VAZ, Andréia Regis. Os direitos fundamentais 
como direito subjetivo no neoconstitucionalismo, p. 3. 
32 CAMBI. Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, p. 4. 
33 CAMBI. Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, p. 4-5. 
34 GALLO JÚNIOR, Eduardo Mattos; ORSATTO, Sílvio Dagoberto; VAZ, Andréia Regis. Os direitos fundamentais 
como direito subjetivo no neoconstitucionalismo, p. 4. 
35 GALLO JÚNIOR, Eduardo Mattos; ORSATTO, Sílvio Dagoberto; VAZ, Andréia Regis. Os direitos fundamentais 
como direito subjetivo no neoconstitucionalismo, p. 4. 
36 CAMBI. Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, p. 5. 




Constituição Federal de 1988, a qual marcou, historicamente, a transição do país para o Estado 
Democrático de Direito (CAMBI, 2007, p. 5). 
E, nesse aspecto, prossegue Eduardo CAMBI38: 
 
Nestes quase vinte anos de Constituição, sem embargo as constantes reformas 
constitucionais operadas no texto original, permitiram a construção, paulatina, de uma 
importante cultura jurídica de valorização do sentimento constitucional. As séries crises 
institucionais surgidas no país, nestas duas décadas, como o impeachment de um presidente 
aos gravíssimos indícios de corrupção que vêm sendo apurados pelas comissões 
parlamentares de inquéritos, encontraram na Constituição e na jurisdição constitucional as 
soluções políticas e jurídicas – criticáveis ou não – para a manutenção da estabilidade 
democrática. 
 
Portanto, para Eduardo CAMBI, o ápice do neoconstitucionalismo no Brasil se deu com a 
promulgação do atual Texto Constitucional, que reflete, em seu artigo 5º, os direitos fundamentais 
que são, na essência, o principal objeto de estudo deste artigo científico. 
Assim, após percorrer o aspecto histórico do neoconstitucionalismo e, consequentemente, 
vislumbrar as alterações mais importantes na compreensão do atual direito constitucional, o 
conceito que melhor se amolda à espécie decorre de Sanchís  apud Luiz Henrique Urquhart 
CADERMATORI e Denise PINHEIRO39: 
Para Luis Prieto Sanchís (2005, 123-124), as expressões neoconstitucionalismo, 
constitucionalismo contemporâneo ou simplesmente constitucionalismo foram fortemente 
difundidas e vêm sendo utilizadas de maneira muito constante, e também confusa, para 
designar aspectos distintos de uma presumida nova cultura jurídica. O autor dispõe que são 
três as principais acepções: certo tipo de Estado de Direito, correspondendo a um modelo 
institucional de uma determinada forma de organização política, que encontraria o Estado 
Constitucional de Direito como sua forma mais justa e modelo ótimo, que encontra, 
todavia, possível objeção democrática diante do enfraquecimento do legislador; como uma 
teoria do Direito, conectada a uma nova visão interpretativa de um jurista comprometido 
com um trabalho crítico e não apenas descritivo; ideologia que justifica e defende a fórmula 
política designada, fazendo-se, ainda, uma inevitável conexão entre moral e direito.  
Seguindo o pensamento de Sanchís, o neoconstitucionalismo representa o resultado de uma 
interação entre a tradição constitucionalista originária americana que, ao lado de tratar a 
constituição como um pacto de mínimos, tem como sua contribuição principal a ideia de 
supremacia constitucional e garantia jurisdicional, aqui limitada a observar as regras 
básicas da organização política, com o programa diretivo das constituições europeias que 
incluiu inúmeras outras matérias, como economia, saúde, educação e trabalho e que coloca 
o Poder Legislativo com um papel de viabilizar os direitos consagrados, ou seja, 
conectando o constitucionalismo ao legalismo. Assim, da junção destes dois modelos, o 
neoconstitucionalismo, e o seu modelo de Estado Constitucional de Direito, objetiva um 
texto constitucional com forte conteúdo normativo e garantia jurisdicional.  Consoante as 
palavras do autor: “uma Constituição transformadora que pretende condicionar de modo 
importante as decisões da maioria, mas cujo protagonismo não corresponde ao legislador, 
sim aos juízes”. 
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39 CADERMATORI, Luiz Henrique Urquhart; PINHEIRO, Denise. Liberdade de expressão no contexto do 
neoconstitucionalismo e garantismo: uma reflexão crítica. Disponível em: 




Portanto, sob o aspecto neoconstitucionalista impôs-se a concepção de que a centralidade 
assumida pelos direitos fundamentais na Constituição exige uma interpretação diferenciada 
estabelecida sob a ótica da normatividade e da garantia constitucional. 
 
CONSIDERAÇÕES FINAIS 
O fenômeno do constitucionalismo visto sob a perspectiva das circunstâncias de um dado 
momento histórico demonstrarama necessidade de construção de uma organização dotada de um 
governo mediante uma constituição que represente um ordenamento geral das relações sociais e 
politicas.  
Tensões, instabilidade política e conflitos dominaram e predominam na vida real. Ao longo 
do processo histórico distintas constituições oriundas de processos revolucionários se apresentaram 
com instrumento de soberania fundadas sobre o poder constituinte. 
Porém, é a partir do equilíbrio progressivamente consolidado pela democracia que se busca 
construir um novo modelo de Constituição para adequar-se ao momento histórico presente o qual 
objetiva assegurar por seu conteúdo fortemente normativo mediante garantias jurisdicionais 
mediante o fenômeno do neoconstitucionalismo para alcançar o desiderato de um Estado 
Constitucional de Direito. 
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O DIREITO A NACIONALIDADE COMO DIREITO HUMANO 




 Em Origens do Totalitarismo, no último tópico da seção dedicada ao Imperialismo, Hannah 
Arendt problematizao que ela considerava como nó górdio dos Direitos Humanos: a noção do 
homem como uma entidade metafísica, dotado de uma essência humana (natureza humana), por si 
só titular de uma série de direitos. Arendtargumenta quesem que tais direitos sejam vinculados a 
uma comunidade política organizada, tornam-se inexequíveis.Tendo por base sua própria 
experiência enquanto apátrida, Arendt sustenta queé a nacionalidade o direito que liga o homem ao 
mundo comum e, como tal, é o direito humano essencial a permitir e assegurar a titularidade de 
quaisquer outros direitos. 
Palavras-chave: Direitos Humanos; Cidadania;apátridas. 
 
ABSTRACT 
 In Origins of Totalitarianism, in the last topic of the section dedicated to Imperialism, 
Hannah Arendt discusses whats here garded as the Gordiank not of Human Rights: then otion of 
men as a metaphysical entity, endo wed with a human essence (human nature) that alone holds a 
series of rights. Arendt argues that without such rights being tied to anorganized political 
community they became unenforceable. Based on her own experience as a stateless person, Arendt 
sustains that nationality is the right that connects people to the common world and, as such, is the 
essential human right to allowand ensureany other rights. 
Keywords: HumanRights; citzenship; displacedpersons. 
  
Origens do Totalitarismofoi publicado em 1951 no contexto histórico da Guerra Fria. O 
manuscrito foi, antes de mais, fruto do medo e da raiva que Hannah Arendt sentia em razão dos 
eventos que tomaram lugar durante a Segunda-Guerra Mundial e que acabaram por impedir que ela 
                                                      
1 A autora é mestrando do Programa de Pós-Graduação em Ciência Jurídica da Universidade do Vale do Itajaí – 




se sentisse em casa no mundo2; foi também fruto da jornada da autora em busca de compreensão3 
quanto aos eventos que acabaram por determinar e possibilitar genocídio contra os judeus – seu 
povo – e do qual ela era uma sobrevivente. 
O livro, referido como um guia prático para a compreensão do fascismo4, é dentre os 
publicados por Hannah Arendt, segundo YOUNG-BRUEHL, o mais alterado com o passar do 
tempo. Uma “biografia” do livro, abarcando sua gestação, nascimento, desenvolvimento e as 
reações que causou, em muito iluminaria, para YOUNG-BRUEHL, como a história política da 
primeira metade do século XX foi compreendida na segunda metade5. 
Divido em três partes - Antissemitismo, Imperialismo e Totalitarismo, aos quais Arendt 
chegou a referir-se como “três pilares do inferno”6 – a obra trazna seção dedicada ao Imperialismo7, 
num capítulo designado ‘As perplexidades dos Direitos do Homem’8,uma questão que em muito 
                                                      
2 “(...) her book hadbeenwritten out of a deepfearandevendeeperragethathadoccludedherability to feelat home in the 
world”. YOUNG-BRUEHL, Elizabeth. Hannah Arendt: for theloveofthe world. 2. ed. New Haven: Yale University 
Press, 2004, p. xix. 
3 “Para mim o importante é compreender. Para mim, escrever é uma questão de encontrar essa compreensão, parte do 
processo de compreender Algumas coisas são formuladas. Se eu tivesse memória para reter tudo o que eu penso, duvido 
muito que tivesse escrito qualquer coisa” ARENDT, Hannah. “O que resta? Resta a língua”: uma conversa com Günter 
Gaus. In: Compreender. Formação, exílio e totalitarismo. Tradução de Denise Bottman. São Paulo: Companhia das 
Letras; Belo Horizonte: Editora UFMG, 2008, p. 33. 
4“(...) Arendt haddrawnup a field manual onthesubject. No 
onereadingOriginsofTotalitarianismcarefullywouldeveragainhavingtroubleidentifying a regime as facist”. YOUNG-
BRUEHL, Elizabeth. Why Arendt Matters. New Haven: Yale University Press, 2006, p. 34. 
5 “The Origens ofTotalitarianismpassedtrough more versions thananyofhermanyother books, encompassing its 
gestation, its birth, its development, andthereactions to it (wich continue to the presente day), 
wouldiluminatehowthepoliticalhistoryofthefirsthalfofthetwentiethcenturywasunderstood in thesecondhalf. The story is 
beingretoldeverydayattheopeningofour new century. Youcanhear it when American politicsrefer – for exemple – to the 
‘United Islamic Front’ desiredby Osama Bin Laden as a king of imperialismo or a kindoftotalitarianism. The presente 
U.S. secretaryofstate, Condoleezza Rice, as a Sovietologist, refers as frequently to thetreatoftotalitarianism as didpresist 
Ronald Reganwithhis 1950-style rethoricaboutthe ‘Evil Empire’” YOUNG-BRUEHL, op. cit., p. 35/36. 
6 YOUNG-BRUEHL, Hannah Arendt: for theloveofthe world. 2. ed. New Haven: Yale University Press, 2004, p. 200. 
7 Para BENHABIB, a seção de Origens do Totalitarismo dedicada ao Imperialismo, contém um das análises mais 
profundas sobre o imperialismo europeu desde o final do século XIX até o final da Primeira Guerra Mundial. 
BENHABIB destaca que é bastante difícil denotar uma conexão histórica e / ou causal entre o imperialismo e o 
totalitarismo, já que, o Imperialismo Inglês e o Francês, por exemplo, não resultaram em regimes totalitários. Nesse 
sentido, BENHABIB aduz que “this are just a fewoftheways in wichthediscussionofimperialism, brilliantthough it 
maybe, makeslittlethoereticalsensewhenunderstood as offering a causal hypothesisaboutthegenesisor causes 
oftotalitarianism”. Em seguida, a Autora propõe o questionamento de como a discussão arendtiana sobre o Imperialismo 
deveria ser encarada e oferece duas teses: “a) atthe center ofArendt’sreflections are the dilemas ofthemodernnation-
statesandtheirhistoricallyprovenincapacity to defendthe ‘universal rightsofman’; 
totalitarianmovementsabsorbedlessonsfromthisfailure; b) atthemarginsoftheanlysis is theintuition, notfullyproven, 
thattheencounterwith ‘non-Europeanothers’ throughimperialistsconquestscreated moral andpsichicpatternsof racismo is 
thepre- andunconsciousofErpeansettlers, wicheventuallywerecarriedfromoverseasintothe home country. (...) The other is 
notoutside us in farawaylands; throughtheexperiencesof imperial dominationand racismo, webecomeprone to 
createtheotherwithin, in ourmidst”. BENHABIB, Seyla. The reluctantmodernismof Hannah Arendt. Lanham: Roman 
&LittlefieldPublishers, Inc., 2003, p. 75/76. 





revela as ressalvas de Arendt em relação a noção de ‘direitos humanos’: afinal, existiriam direitos 
desvinculados de um núcleo político organizado capaz de assegurá-los? A resposta, para Arendt, era 
evidentemente negativa. 
Na elaboração de sua argumentação Arendt identifica a Declaração dos Direitos do homem 
como um marco histórico decisivo: seria ela a marcar a emancipação do Homem de qualquer 
espécie de tutela e a colocá-lo como fonte da lei, em vez de Deus ou dos costumes da história. 
Além disso, a autora pontua que a Declaração dos Direitos do Homem destinava-se 
também a proteger os indivíduos numa era em que não estavam mais a salvo nem mesmo nos 
Estados em que haviam nascido. Colocado de outra forma, ela sustenta que,  
 
na nova sociedade secularizada e emancipada, os homens não estavam certos daqueles 
direitos sociais e humanos que, até então, independiam da ordem política, garantidos não 
pelo governo ou pela constituição, mas pelo sistema de valores sociais, espirituais e 
religiosos. Assim, durante todo o século XIX, o consenso da opinião era de que os direitos 
humanos tinham de ser invocados sempre que um indivíduo precisava de proteção contra a 
nova soberania do Estado e a nova arbitrariedade da sociedade9. 
 
A inalienabilidade dos Direitos Humanos seria, ademais,o atributo a justificar a 
desnecessidade de uma autoridade que os estabelecesse e sustentasse, já que o próprio homem 
passou então a ser origem e finalidade desses direitos.  
Uma das questões paradoxaisidentificadas por Arendt é de que o ser humano referido na 
Declaração dos Direitos do Homem é “abstrato” - e até mesmo inexistente -, pois todo homem vive 
no contexto d’algum tipo de ordem social - até mesmo os “selvagens”. A autora assevera que “se 
uma comunidade tribal ou outro grupo ‘atrasado’ não gozava de direitos humanos, é porque não 
havia ainda atingido aquele estágio de civilização, o estágio da soberania popular e nacional, sendo 
oprimida por déspotas estrangeiros ou nativos”10. 
Disso denota-se que, para Arendt, toda a questão dos direitos humanos foi associada à 
emancipação nacional; para ela, somente a soberania do povo a que o indivíduo pertence seria capaz 
de assegurar direitos. O homem não existira, portanto, como entidade metafísica, não seria dotado 
de uma essência humana da qual decorreriam naturalmente uma série de direitos; mas apenas como 
membro de uma comunidade política em cujo seio poderá ter direitos reconhecidos e assegurados.  
As implicações dessa vinculação dos direitos humanos aos estados nacionais, para Arendt, 
somente se tornou evidente quando surgiram um número crescente de pessoas cujos direitos 
elementares não eram salvaguardados pelos Estados-nações europeus – os apátridas ou 
displacedpersons. Ela assevera que os  
 
                                                      
9 ARENDT, op. cit, p. 395. 




Direitos do Homem, afinal, haviam sido definidos ‘inalienáveis’ porque se supunha serem 
independentes de todos os governos; mas sucedia que, no momento que deixavam de ter 
um governo próprio, não restava nenhuma autoridade para protegê-los e nenhuma 
instituição capaz de garanti-los.11 
 
Arendt chega a afirmar que durante o século XIX o significado dos direitos humanos 
adquiriu uma conotação de “direito de exceção para quem não dispunha de direitos usuais”12. Para 
ela, os direitos civis enunciavam, sob forma de lei, os direitos humanos; e se as leis de determinado 
país não atendiam às exigências dos Direitos do Homem, deveriam então ser mudadas – nos países 
democráticos por meio de legislação e nos submetidos a regimes autoritários, por meio da ação 
revolucionária.  
Arendt destaca, assim, uma limitação supostamente evidente dos Direitos do Homem: 
“sempre que surgiam pessoas quenão eram cidadãos de algum Estado soberano”13 os Direitos do 
Homem, supostamente inalienáveis, tornavam-se impraticáveis. 
É justamente nesse contexto que a situação dos apátridas (displacedpersons) ganha relevo; 
a perda dos direitos nacionais se coloca, segundo Arendt, como uma perda em dois planos: 
primeiro, a perda do lar e de toda a “textura social” na qual o indivíduo nasce e forja para si um 
lugar no mundo14. Nesse sentido, a privação da cidadania se coloca como a privação fundamental 
de direitos humanos, pois é a cidadania, a nacionalidade,o direito que permite que o sujeito tenha 
direitos. 
A segunda dimensão da perda da cidadania seria a perda da proteção do governo - não só 
no próprio país, mas em todos os países: 
 
Os tratados de reciprocidade e os acordos internacionais teceram uma teia emvolta da terra, 
que possibilita ao cidadão em qualquer país levar consigo a sua posição legal para onde 
quer que vá (...). No entanto, quem está fora dessa teia, está fora de toda a legalidade.15 
 
A despeito dessa calamidade não ter se colocado nova nem quando Arendt escrevia, 
colocava-se como novidade a impossibilidade dos apátridas encontrarem uma nova casa. Para 
Lafer, na esteira de Arendt, essa impossibilidade não se colocou então - e mesmo hoje não se coloca 
– como um problema espacial ou de densidade demográfica, mas sim de organização política. O 
apátrida perde “em primeiro lugar o seu elemento de conexão básico com o Direito Internacional 
Público, que é a nacionalidade, pois o nexo tradicional entre o indivíduo e o Direito das Gentes 
                                                      
11 Ibidem, p. 397. 
12 Ibidem, p. 398, sem grifo no original. 
13 Ibidem, p. 399. 
14 Essa noção de “lugar no mundo” aqui colocada tem mesmo uma conotação de espaço político, no qual as opiniões 
do sujeito seriam significativas e suas ações poderiam ser de alguma maneira eficazes. 




estabelece-se através da nacionalidade, que permite a proteção diplomática, resultante da 
competência pessoal do Estado em relação aos seus nacionais”16. 
Lafer acrescenta que a perda da nacionalidade acarreta também a perda de um vínculo com 
a ordem interna dos Estados: o apátrida, sem direito a residência e ao trabalho, vive à margem da 
legalidade no país em que se encontrar. Mesmo sem cometer crime algum, estaria sempre sujeito a 
acabar na cadeia, já que a mera permanência no território nacional constituiria uma anomalia.  
 
Por isso, a única maneira de o apátrida estabelecer um vínculo apropriado com a ordem 
jurídica nacional era efetivamente cometer um crime. Um crime – por exemplo, um 
pequeno furto – passava a ser, observa Hannah Arendt, uma forma paradoxal de recuperar 
certa igualdade humana, pois enquanto criminoso, num estado de direito, mesmo um 
apátrida via-se tratado como qualquer outra pessoas nas mesmas condições17. 
 
Ao relacionar a perda da nacionalidade a um suposto direito de asilo, Arendt assevera que a 
despeito de os países civilizados terem, durante todo o século XIX e início do século XX, adotado a 
prática de conceder asilo político àqueles que, por motivos políticos ou religiosos, haviam sido 
perseguidos por seus governos, essa prática teria se revelado insustentável quando a quantidade de 
perseguidos se revelou excessivamente numerosa para ser atendida por um instituto destinado a 
casos pontuais e excepcionais. 
Havia, ainda, outro aspecto sem precedentes: as novas hordas de refugiados não era 
perseguida por conta de convicções políticas, religiosas ou filosóficas, que combatidas no país de 
origem não o eram no país de refúgio; eram perseguidos por terem “nascido na raça errada (como 
no caso dos judeus na Alemanha) ou na classe errada (como no caso dos aristocratas na Rússia), ou 
convocados pelo governo errado (como no caso dos soldados do Exército republicano espanhol)”18. 
Isto significa dizer que eram perseguidos essencialmente pelo que eram. 
Sobre o direito de asilo político Arendt aduz que somente se coloca como uma prática 
eficaz em relação aos “autênticos refugiados políticos”, em relação aos quais funciona como 
substituto da lei nacional. 
Da análise empreendida quanto a condição do apátrida, Arendt concluiu que num mundo 
completamente civilizado, diga-se organizado politicamente, a perda da cidadania “significava ser 
expulso da humanidade, de nada valendo os direitos humanos aos expelidos da trindade Estado-
Povo-Território”19. 
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17 Ibidem, p. 147. 
18 ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. Tradução Roberto Raposo. São Paulo: Companhia das Letras, 2012, 
p. 399. 




Desse modo, para Arendt, não é a liberdade, a busca da felicidade, a proteção da 
propriedade, a igualdade perante a lei e nem mesmo a vida o núcleo dos Direitos Humanos, já que a 
experiência dos apátridas do século XX mostrou que esses são direitos cuja perda não leva à 
privação absoluta de direitos. Para ela, “a calamidade dos que não têm direitos não decorre do fato 
de terem sido privados da vida, da liberdade ou da procura da felicidade, nem da igualdade perante 
a lei ou da liberdade de opinião – fórmulas que se destinavam a resolver problemas dentro de certas 
comunidades – mas do fato de já não pertencerem a qualquer comunidade”20. 
Ela exemplifica essa afirmação com o método adotado pelos nazistas para dar início à 
implementação da Solução Final: primeiro os privaram da condição de cidadãos – ainda que de 
segunda classe, separando-os do mundo, isolando-os em guetos e campos de concentração; 
 
e, antes de acionarem as câmaras de gás, haviam apalpado cuidadosamente o terreno e 
verificado, para sua satisfação, que nenhum país reclamava aquela gente. O importante é 
que se criou uma condição de completa privação de direitos antes que o direito à vida fosse 
ameaçado21. 
 
O exemplo da expatriação do povo judeu é mais detidamente explorado no relato sobre o 
julgamento de Eichmann, publicado inicialmente, em 1960, como uma série de cinco artigos pelo 
jornal The New Yorker e posteriormente reeditados sob formato de livro, em 1963. 
Arendt argumenta que nos estágios iniciais da política nazista sobre a Questão Judaica foi 
adotada uma atitude pró-sionista, no sentido de que era antiassimilacionista. Durante os primeiros 
anos de Hitler no poder os próprios sionistas acreditavam que a desassimilação combinada com a 
emigração de jovens judeus para a Palestina poderia representar uma solução.  
 
Nesses primeiros anos, havia um acordo mútuo altamente satisfatório entre as autoridades 
nazistas e a Agência Judaica para a Palestina – um Ha’avarah, ou Acordo de Transferência, 
que permitia que um emigrante para a Palestina pudesse transferir seu dinheiro para lá em 
bens alemães e trocá-los por libras ao chegar. Isso logo se tornou a única forma legal de um 
judeu levar consigo seu dinheiro (a única alternativa era a abertura de uma conta bloqueada, 
que só podia ser liquidada no exterior com uma perda de 50% a 95%)22.  
 
Assim, muito embora judeus já fossem, desde 1933, cidadãos de segunda classe, a política 
nazista no que dizia respeito a eles foi progressivamente recrudescendo. As Leis de Nuremberg, 
adotadas em 1935, que privaram os judeus de seus direitos políticos (mas não de seus direitos civis), 
representam um marco importante no que concerne à Questão Judaica. Mas foi posteriormente, 
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entre 1938 e 1939, segundo Arendt, que houve o abandono da atitude antes “pró-sionista”23 e uma 
mudança radical no método até então adotado para o trato da Questão Judaica: os nazistas adoram, a 
partir de 1939, uma política de  expulsão – “emigração forçada” no eufemismo nacional socialista24.  
Desde 1935, com a adoção das Leis de Nuremberg, os judeus não mais gozavam de 
direitos políticos, mas mantinham sua nacionalidade; eles ainda integravam o Estado Alemão. A 
“emigração forçada” consistia na expulsão dos judeus do território alemão para, em seguida, 
revogar a nacionalidade deles, deixando-os, afinal, sem lugar um lugar no mundo de onde pudesses 
agir politicamente e sem um governo que pudesse defender seus direitos. 
Importa ressalvar que Hannah Arendt vivenciou de modo muito pessoal a experiência de 
não ter um “lugar no mundo”, e como antecipado logo de início, muito em virtude dessa vivência, 
para ela a privação essencial dos direitos humanos é acima de tudo 
 
a privação deum lugar no mundo que torne a opinião significativa e a ação eficaz. Algo 
mais fundamental do que a liberdade e a justiça, que são os direitos dos cidadãos, está em 
jogo quando deixa de ser natural que um homem pertença à comunidade em que nasceu, e 
quando o não pertencer a ela não é um ato de livre escolha (...). Esse extremo, e nada mais, 
é a situação dos que são privados dos seus direitos humanos.25 
 
Os indivíduos acabam privados não de sua liberdade, mas do direito de agirem 
politicamente no mundo; não do direito de pensarem livremente, mas do direito de opinarem.O 
direito à cidadania, assim, significa essencialmente o direito de ter direitos e, como tal, é qualificado 
por Arendt como “direito humano fundamental”. 
Os sobreviventes dos campos de extermínios, os refugiados e os apátridas – como a própria 
Arendt o foi, durante mais de 15 anos26 - puderam experienciar que “a nudez abstrata de serem 
unicamente humanos era o maior risco que corriam”27.  
Outro paradoxo atinente aos Direitos dos Homem identificado por Arendt é o de que a 
perda do status político, em vez de ensejar exatamente a situação prevista nas declarações de 
direitos, na qual o indivíduo tem direito inatos e inalienáveis apenas pelo fato de ser humano, ocorre 
                                                      
23 Ibidem, p. 76. 
24 Ibidem, p. 56. 
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1936-1968. Translatedby Peter Constatine. Orlando: Harcourt, 2000, p. xxx. 




todo o oposto: “Parece que o homem que nada mais é que um homem perde todas as qualidades que 
possibilitam aos outros trata-los como semelhante”28. 
Arendt também critica a tentativa de organizações internacionais de tentar formular novas 
declarações de direitos humanos, haja vista que o direito internacional, como acima mencionado, 
ainda funcionaria em termos de acordos e tratados recíprocos entre Estados soberanos. 
Para Hannah Arendt não nascemos iguais. A igualdade seria uma conquista viável apenas 
aos homens  
 
como membros de um grupo por força da nossa decisão de nos garantirmos direitos 
reciprocamente iguais. Nossa vida política baseia-se na suposição de que podemos produzir 
igualdade através da organização, porque o homem pode agir sobre  o mundo comum e 
mudá-lo e construí-lo juntamente com seus iguais, e somente com seus iguais.29 
 
Ser dotado de uma nacionalidade seria, assim, pressuposto para a construção de um 
conceito de igualdade, pois é a pertença a um Estado-nacional que aloca o indivíduo no mundo e 
permite que ele aja politicamente, participando de alguma maneira na edificação do mundo comum. 
Por fim, Arendt alerta que o grande risco da existência dos apátridas – pessoas obrigadas a 
viver fora do mundo comum, do mundo político – é que essas pessoas são de certo modo 
devolvidas a um estado de natureza e passam a integrar a raça humana da mesma forma que animais 
pertencem a determinada espécie. 
Arendt conclui que num mundo civilizado, em que o domínio humano sobre a natureza 
implicou quase que na eliminação de um perigo significativo de ameaças naturais à existência 
humana, as legiões de apátridas simbolizam a produção de bárbaros no seio da própria civilização 
global, o que representaria, enfim, uma ameaça à vida política - ao mundo comum. 
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O DIREITO CONSTITUCIONAL SEGUNDO ZAGREBELSKI 
Queila de Araújo Duarte Vahl1 
RESUMO 
O presente artigo trata da visão de Gustavo Zagrebelski no livro Historia y constituición, 
acerca das finalidades do direito constitucional contemporâneo. Relata as transformações das 
constituições escritas desde a Revolução Francesa até os nossos dias, em paralelo com as 
transformações sociais ocorridas no mesmo período. Destaca as características da constituição da 
sociedade plural. Sua principal conclusão é que serve o direito constitucional à necessária 
conciliação entre os diferentes grupos sociais e seus interesses. 




This paper presents Gustavo Zagrebelski's view about the aims of contemporary 
constitutional law in the book Historia y constituición. It reports the changes of the written 
constitutions and social evolution since the French Revolution until now a days. It highlights the 
elements of the pluralist society constitution. The main conclusion is that Constitutional Law is an 
instrument of conciliation between the diferent social groups and their interests.   
Keywords: Constitucional Law.  Plural Society. Constitucion. Conciliation. Renewal. 
 
1.INTRODUÇÃO 
Em Historia y constituición, Gustavo Zagrebelsky afirma, logo de início, que o direito 
constitucional tem se contentado em ser subproduto da história e da política (ZAGREBELSKY,  
2005, p. 27/28).  
Esta afirmação que diminui e amesquinha a ciência do direito e que sem sombra de dúvida 
não representa a visão do autor sobre o que esta ciência deve ser, é desconstruída no decorrer do 
texto. 
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Neste artigo vamos seguir os passos de Zagrebelsky para situar o direito constitucional, 
descobrir o seu lugar, ao responder as seguintes perguntas: 1. “?para qué sirve, aquí y ahora, una 
constitución?” e 2. “?para qué, un derecho constitucional?” (ZAGREBELSKY, 2005, p. 29). 
 
2.1 HISTÓRIA X CONSTITUIÇÃO ESCRITA  
Zagrebelsky inicia o livro com uma crítica ao positivismo jurídico que para o autor, 
desconsidera o que está antes do direito positivado sob o argumento de despolitização e tecnificação 
de uma ciência jurídica, privada da compreensão de seus fundamentos . 
Todavia para o autor, ignorar os pressupostos do direito, somente é possível, se 
concordarmos que ele pode ser imposto mediante um ato de força (ZAGREBELSKY, 2005, p. 30). 
Digno de nota, que o distanciamento entre constituição escrita e história é historicamente 
justificável, na medida que aquela é fruto, via de regra, de uma revolução, seja ela pacífica ou não, 
por meio da qual se procede o rompimento com o estado de coisas anterior (ZAGREBELSKY, 
2005, p. 31/33) 
Exemplo disso é a Revolução Francesa que tinha por objetivo extinguir os privilégios da 
nobreza e os poderes absolutos do rei. Destaca o autor, mencionando Madame de Staël, as 
diferenças entre a constituição da monarquia francesa e a constituição moderna: 
 
Cuando Madame de Staël contraponía la constitución antigua a la moderna, la 
referencia era precisamente al carácter casual, no predeterminado, finalmente arbitrario de 
la primera. La constitución de la monarquía francesa se había formado a través de los 
continuos intentos de la nación y de la nobleza – una para obtener derechos, la otra, 
privilégios – y por los esfuerzos de gran parte de los reyes para imponer su poder absoluto. 
El objetivo moderno de la constitución debería haber sido justamente el de impedir todo 
esto, sujetando las fuerzas concretas a un esquema de relaciones predeterminado. 
(ZAGREBELSKY, 2005, p. 33) 
 
Siéyès (1986, p. 135), membro do clero francês, em 1789 lançou a obra Qu’est-ce que le 
Tiers État?, onde fez severas críticas a ausência de legitimidade dos Estados Gerais, constituído por 
três ordens, clero, nobreza e Terceiro Estado - este formado pelos delegados das cidades -, com seu 
voto por ordem, onde o voto do Terceiro Estado, que representava 25 ou 26 milhões de indivíduos, 
tinha o mesmo peso do voto do clero e da nobreza, que juntos representavam cerca de 200 mil 
indivíduos. 
Outro ponto de grande tensão para Matteucci (1998, p. 37) era a intolerância religiosa e os 
ideais de liberdade religiosa suscitados pela reforma protestante, sendo que a liberdade religiosa é 




Não havia mais espaço para o absolutismo, que cedeu frente a revolução. 
Ademais, a redução da constituição a um texto escrito não teve outro objetivo senão fixar a 
matéria constitucional, impedindo sua submissão a obra corrosiva do tempo (ZAGREBELSKY, 
2005, p. 34), transformando-a em instrumento de conservação (ZAGREBELSKYU, 2005, p. 47). 
Temos, portanto, uma revolução que rompe com o passado, logo, com a história e cujo 
ponto final é uma constituição escrita que protege contra o futuro. 
De outro lado, a grande novidade da constituição moderna escrita é o poder constituinte, 
fruto da secularização e exercido pelo povo, já que incompatível com a autoridade do rei que não 
era senão um agente da autoridade divina, esta sim soberana e constituinte (ZAGREBELSKY, 
2005, p. 71) 
Ademais, sua inconciliabilidade com a história constitucional é evidente, pois enquanto a 
história constitucional está para o passado, o poder constituinte está para o futuro, como destaca o 
autor: 
La historia constitucional es cambio, es contingencia política, es acumulación de 
experiencia del pasado en el presente, es realidad social, es relación entre pasado y futuro, 
es movimiento de sujetos a priori indefinibles, es imprevisibilidad de problemas y 
espontaneidad de soluciones. Por el contrario, el poder constituyente es fijación, es 
absolutización de valores políticos, es puro deber ser, es comienzo ex novo, es elisión del 
pasado y reducción de todo futuro al presente, es inicialmente aceleración histórica 
inesperada y sucesivamente detención del movimiento, es expresión de um solo proyecto 
político, individualizado e incondicionado y por ello soberano, es predeterminación de los 
problemas y planificación de las soluciones. 
Los conceptos esenciales de la historia constitucional son: el largo periodo, el 
desarrollo, la espontaneidad y la normalidad, la naturaleza social, los vínculos materiales. 
Del poder constituyente son: la inmediatez, el progreso querido e impuesto, la 
excepcionalidad, el artificio político, la ausencia de límites y confines. (ZAGREBELSKY, 
2005, p. 36/37) 
 
Concluída a constituição, naturalmente eclode a discussão acerca da sua estabilidade. De um 
lado os adeptos da mutabilidade, para os quais, cada geração tem o direito de conceber nova lei 
fundamental condizente com sua realidade, conforme defendido por Thomas Jefferson e sintetizado 
na celebre frase “a terra pertence aos vivos”, que extrai da rigidez constitucional uma potencial 
opressão dos mortos sobre os vivos. (ZAGREBELSKY, 2005, p. 40/41).  
Em sentido oposto, Madison (2003, p. 310/3123), nos Artigos Federalistas de nº 49, 
contrapõe-se a possibilidade de convocação de uma convenção sempre que dois dos três poderes do 
governo concordarem em que há necessidade de alterar a constituição. Entre as objeções opostas, 
interessante destacar aquela, segundo a qual, a fonte de autoridade legítima para alterar a 




constitucional no governo que a constante alteração constitucional iria provocar. Da primeira 
objeção destaco: 
 
Como o povo é a única fonte de toda a autoridade legítima e como só a sua 
vontade pode estabelecer a carta constitucional que dá existência e poder aos diferentes 
ramos do governo, a esta única fonte é que se deve recorrer, não só para estendê-los, 
restringi-los e alterá-los, mas ainda para corrigir o efeito das usurpações recíprocas que 
tiverem alterado os seus direitos constitucionais. Mas, como as atribuições dos diferentes 
poderes estão perfeitamente marcadas nos termos da sua comissão, claro está que nenhum 
deles pode arrogar-se o direito de estabelecer a linha de demarcação que o separar dos 
outros; e, sendo assim, como é possível reprimir as usurpações do mais forte, ou defender 
os direitos do mais fraco, sem apelar para o povo que os criou e que é o único que pode 
declarar a sua verdadeira intenção e tornar efetiva a sua observância? (HAMILTON, et all, 
2003, p. 310/311) 
 
 
Tem prevalecido, contudo, uma posição intermediária, que promove a difícil síntese entre as 
aparentemente inconciliáveis exigências de imutabilidade e renovação, com procedimentos 
especiais para a reforma constitucional (ZAGREBELSKY, 2005, p. 44), como no caso brasileiro, 
onde o poder reformador foi entregue ao Poder Legislativo, impondo-lhe, o poder constituinte 
originário, procedimento especial e limitações materiais, as chamadas cláusulas pétreas (art. 60, 
CRFB/88). 
O que se enxerga até aqui, ainda que se mude o ponto de onde se vê, são barreiras 
aparentemente intransponíveis entre história e constituição. Em um primeiro momento, a fratura 
própria da revolução, que rompe com o passado que não lhe agrada, seguida da fixação provocada 
pela constituição que predetermina o futuro com pretensão de imutabilidade.  
Voltaremos agora nosso olhos à constituição dos nosso dias, a constituição da sociedade 
plural. 
 
  2.2 A CONSTITUIÇÃO DA SOCIEDADE PLURAL 
Necessário, em um primeiro momento constatar que segundo Zagrebelsky (2005, p. 83) a 
constituição da revolução não mais existe, na medida que aquela foi a constituição imposta pelo 
vencedor ao vencido, fruto de um acontecimento histórico onde após um embate entre duas partes, 
uma prevaleceu sobre a outra e o que hoje se vê não é um acerto de contas entre inimigos, mas uma 
coordenação entre amigos, própria das sociedades plurais. 
Não é demasiado trazer a luz, o conceito de sociedade plural apresentado pelo autor em “El 




Las sociedades pluralistas actuales – es decir, las sociedades marcadas por la 
presencia de una diversidad de grupos sociales con intereses, ideologias y proyectos 
diferentes, pero sin que ninguno tenga fuerza suviciente para hacerse exclusivo o dominante 
y, por tanto, estabelecer la base material de soberania estatal em el sentido del pasado. 
(ZAGREBELSKY, 2011, p. 13) 
 
Assim, na sociedade plural contemporânea, despida de um grupo dominante, a constituição 
não é encarada como um ato criativo, mas como texto responsivo, aquela constituição que exige 
sujeição a determinado projeto político social, cedeu lugar a constituição à qual nos dirigimos para 
encontrar respostas às novas demandas sociais (ZAGREBELSKY, 2005, p. 81) 
Ademais, digno de nota, que a sociedade plural é irmã do estado social, o estado social no 
qual, segundo Bonavides (2013, p.184/185), a burguesia do estado liberal não é mais a classe 
dominante, não mais detém o poder político, "o Estado de todas as classes, o Estado fator de 
conciliação, o Estado mitigador de conflitos sociais e pacificador necessário entre o trabalho e o 
capital" (BONAVIDES, 2013, p. 185) 
Essas classes que emergem para o cenário político na sociedade plural tem novas e muitas 
demandas, como moradia, trabalho e suas condições, acesso à saúde e à educação, segurança 
pública, enfim, condições mínimas de existência, que passam a constituir o conteúdo das 
constituições contemporâneas, principalmente após a segunda-guerra. 
É forçoso concluir ainda, que segundo o autor, a sociedade plural não é a sociedade do 
contrato social e portanto sua lei fundamental não pode ser considerada como um contrato em 
sentido estrito, seja em sentido formal, seja em sentido material. 
A constituição não pode ser considerada um contrato em sentido formal, a uma, porque não 
se podem identificar em seu processo de criação partes contrapostas e, a duas, porque ao contrário 
dos contratos que para sua formação exigem unanimidade, as constituições exigem maioria. 
(ZAGREBELSKY, 2005, p. 85.) 
Quanto ao conteúdo, explicita Zagrebelsky (2005, p. 85) que de igual modo não é possível 
aproximar as constituições dos contratos, porque aquelas, ao contrário destes, não criam deveres e 
obrigações diferenciados e recíprocos para cada uma das partes, mas deveres e obrigações iguais 
para todos. Sobre o conteúdo das constituições da sociedade plural descreve: 
 
(...) La constitución crea derechos y deberes absolutos, no privilegios relativos. La 
constitución en cuanto constitución moderna basada en la igualdad, vale para todos. 
Pluralismo constitucional no significa, al modo del Ancien Régime, suma de enclaves 
particulares, no significa corporativismo. Lo que las diferentes partes constituyentes 
pretenden que sea sancionado em la constitución es normalmente particular por lo que 




y generales, en el mismo sentido, son las ideologías políticas que de un modo pluralista 
son vertidas en la constitución. (ZAGREBELSKY, p. 85) 
 
Para Siéyès (1986, p. 142), são três os interesses que movem os homens: “1º) aquele pelo 
qual os cidadãos se reúnem: apresenta a medida exata do interesse comum; 2º) aquele pelo qual um 
indivíduo se liga somente a alguns outros: é o interesse do corpo; e , finalmente 3º) aquele em que 
cada um se isola pensando unicamente em si: é o interesse pessoal”, sendo o primeiro e não o 
último ou o segundo, o conteúdo constitucional de que falamos. 
Outrossim, as constituições plurais, usualmente, são formadas por um conjunto de princípios 
universais justapostos um após o outro, que atendem aos interesses dos diversos grupos sociais, 
nem sempre de fácil compatibilização, demandando a solução das colisões, dito de outro modo, a 
fixação dos pontos de equilíbrio (ZAGREBELSKY, 2005, p. 86.) 
A constituição da sociedade plural, marcada pela diversidade de grupos sociais é, portanto, 
uma coordenação de múltiplos interesses, sendo necessário compatibilizá-los, o que segundo o autor 
é papel do direito constitucional como se passará a expor. 
 
3. DIREITO CONSTITUCIONAL CONCILIADOR 
É chegada a hora de procurar resposta às perguntas suscitadas pelo autor: Para que serve 
aqui e agora uma constituição? Para que um direito constitucional? 
Inicialmente cabe destacar, observando o que se passa ao nosso redor, que a sociedade 
contemporânea é um organismo em constante mutação, em constante rearranjo, uma sociedade de 
demandas reais e fabricadas, onde o passar do tempo, e não é necessário tanto tempo assim, torna 
velho e obsoleto o que ontem era novidade.  
Se na época de Thomas Jefferson era necessário que se passasse o tempo de uma geração 
para que as condições sociais sofressem alterações significativas, hoje contamos o tempo em 
décadas, cada uma delas com suas próprias características, evidentemente diversas da anterior, 
tamanha a rapidez da mudança. Vivemos em constante aceleração. 
De outro lado, segundo Zagrebelsky (2005, p. 82/83), há profundas diferenças entre as 
características originais das constituições como documentos normativos e as condições 
constitucionais materiais onde estes documentos devem operar. 
Temos na constituição brasileira, por exemplo, a previsão de um salário mínimo capaz de 
atender as necessidades vitais básicas de um indivíduo e de sua família, como moradia, 




de diferenças de salários, de exercício de funções e de critério de admissão por motivo de sexo, 
idade, cor ou estado civil (art. 7º, XXX); proibição do trabalho infantil (art. 7º, XXXIII e art. 227, § 
3º, I); acesso universal e igualitário às ações e serviços públicos para promoção, proteção e 
recuperação da saúde (art. 196), direitos sociais que estamos longe de concretizar. 
O sistema de cotas tornou-se onipresente, nas universidades, órgãos públicos, empresas 
privadas, numa tentativa constante de tornar concreto o princípio constitucional da isonomia. 
Vivemos diariamente o esforço de tornar a realidade social coincidente com a constituição. 
Aqui e agora, portanto, serve a constituição de ontem para dar respostas aos problemas 
políticos e sociais de hoje, de uma geração que não é mais a mesma que a escreveu; os sujeitos 
políticos mudaram e os valores políticos precisam de novas definições, para que se possa alcançar 
uma sociedade mais justa (ZAGREBELSKY, 2005, p. 87/88), ou nos termos utilizados no 
preambulo da constituição brasileira, uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada 
na harmonia social, capaz de garantir a todos, sem exceção, o exercício dos direitos sociais e 
individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, promover o desenvolvimento e assegurar a 
igualdade e a justiça. 
Neste sentido, “ya no es desde la constitución desde donde se puede mirar la realidad, sino 
que es desde la realidad desde donde se debe mirar la constitución." (ZAGREBELSKY, 2005, p. 
87) 
A legitimidade da constituição não depende mais, portanto, da legitimidade de quem a 
escreveu, mas da capacidade de dar respostas adequadas a nosso tempo, cabendo a ciência 
constitucional promover a conciliação necessária entre a norma fundamental e a sociedade atual, é 
este o seu fim (ZAGREBELSKY, 2005, p. 88). 
Na constituição sem significados unívocos e estáveis, fixados pela intenção do constituinte, 
serve o direito constitucional para dar respostas à geração atual, promovendo a renovação de seu 
significado, de acordo com as novas demandas sociais, por vezes sequer cogitadas originariamente, 
compatibilizando os interesses dos diversos grupos sociais. 
Digno de nota que o autor considera a jurisprudência constitucional como parte da ciência 
constitucional, definindo-a como ciência em ação (ZAGREVELSKY, 2005, p. 88) 
Todavia, respondidas as perguntas inicialmente propostas, inevitavelmente somos 
conduzidos a uma nova pergunta: Pode o direito constitucional proposto alcançar seu objetivo 




Segundo Zagrebelsky (2005, p. 88/89), a resposta é negativa, o direito constitucional 
proposto exige uma revolução hermenêutica, nova proposta metodológica, ademais, seu objeto não 
poderá se restringir a constituição, mas será além desta, a história. 
Sobre a história constitucional descreve o autor: “la historia constitucional no es un pasado 
inerte sino la continua reelaboración de las raíces constitucionales del ordenamiento que nos es 
impuesta en el presente por las exigencias constitucionales del futuro.” (ZAGREBELSKY, 2005, p. 
91) 
Todavia, se é certo que a metodologia própria do positivismo jurídico, não é adequada ao 
objeto e aos objetivos do direito constitucional em foco, porque desconsidera a história e, de igual 
modo, não se possa interpretar a constituição com os olhos do constituinte original, que viveu em 
outra época, em uma sociedade com outras demandas, de igual modo, não é menos certo, que não é 
possível transformar a ciência do direito constitucional em uma busca livre, que parte de premissas 
arbitrárias com  resultados também arbitrários, para utilizar a constituição segundo as conveniências 
de quem a interpreta. (ZAGREBELSKY, 2005, P. 89). 
Na construção desta nova metodologia, a constituição deve ser o lugar a partir do qual 
podemos identificar a distinção entre o que é e o que não é constitucional, cabendo aos princípios 
apontar a direção (ZAGREBELSKY, 2005, p. 89). 
Vejamos o conceito de princípios constitucionais: 
 
Las normas constitucionales de principio no son más que la formulación sintética, 
privada casi de significado desde el punto de vista del mero análisis del lenguaje, de las 
matrices histórico-ideales del ordenamiento. Por un lado, declaran las raíces y, por outro, 
indican una dirección. Ofrecen un punto de referencia em el pasado y, al mismo tiempo, 
orientan el futuro. Los principios dicen, por un lado, de qué pasado se proviene, em qué 
líneas de continuidad el derecho constitucional actual quiere estar inmerso; por otro, dicen 
hacia qué futuro está abierta la constitución. Los princípios son, al mismo tiempo, factores 
de conservación y de innovación, de una innovación que consiste em la realización siempre 
más completa y adecuada a las circunstancias del presente del germen primigenio que 
constituye el principio. (ZAGREBELSKY, 2005, p. 89)  
 
Neste norte, a interpretação da constituição não pode ser feita de forma pontual, servindo 
unicamente para o caso que se apresenta no momento, assim como não pode ignorar a história; 
como as faces de Jano deve ter um olhar para o passado, para enxergar os valores cristalizados na 
constituição e outro para o futuro, que enxerga  os problemas a resolver no futuro imediato, ou seja, 
“los principios que nos permiten alcanzar la conciencia histórico-cultural del acontecimiento 




realimentados pelos novos e imprevisíveis acontecimentos que a dinâmica social nos oferece. 
(ZAGREBELSKY, 2005, p. 90/91) 
A sociedade plural e sua constituição, portanto, demandam um direito constitucional que 
promova a conciliação, não somente dos diferentes grupos sociais e seus interesses, mas também da 
constituição com a história, compreendida como passado - sem o qual, não é possível a 
compreensão de seus fundamentos – e futuro – promovendo a atualização de seu significado. 
 
CONSIDERAÇÕES FINAIS 
Resta claro neste artigo, que para Zagrevelsky no livro História y constitución, a 
constituição da sociedade plural não é a mesma da sociedade burguesa, na medida da pluralidade de 
classes e consequentemente de demandas próprias daquela. 
Esta nova constituição, a seu turno, tem por finalidade, precipuamente, assegurar igualdade 
e justiça social. 
Outrossim, esta nova constituição exige um direito constitucional conciliador, com 
metodologia adequada a seu objeto e objetivos, tendo como norte os princípios constitucionais, 
renovados de acordo com a dinâmica social. 
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O JUDICIAL REVIEW, NO NOVO ESTADO CONSTITUCIONAL 
Luiz Carlos Avila Junior1 
Wagner Camilo dos Santos2 
RESUMO 
O presente trabalho é o início de uma pesquisa, que tem como objetivo, uma analise acerca 
do instituto Judicial Rewiew, como instrumento de controle na aplicabilidade e eficácia dos tratados 
de direito internacional como norma constitucional. Para tanto, uma breve explanação acerca dos 
métodos de controle e força na história das constituições se faz necessário, bem como uma 
observação nos fatos da Segunda Guerra Mundial que mudaram a forma dos Estados em olhar a 
relação dos direitos humanos. Por conseguinte, tratar-se-á do papel do poder judiciário na 
efetivação de tais tratados, dando-lhes força efetiva, além do status que recebe na recepção pelo 
arcabouço jurídico. Finalmente, apresentar o Judicial Rewiew como uma forma de controle que tem 
como grande objetivo o aumento da segurança jurídica e do bem estar comum, dando tradução 
adequada e clara, por meio da densificação da norma. 
Palavras chaves: Judicial Rewiew, Direitos Humanos, Controle de Constitucionalidade, 
Constitucionalismo, Tratados Internacionais, Cortes Internacionais. 
 
ABSTRACT 
This work is the beginning of a survey, which is aimed at an analysis about the Judicial 
Rewiew institute, as a control instrument in the applicability and effectiveness of international law 
treated as a constitutional rule. Therefore, a brief explanation about the methods of control and 
power in the history of constitutions is necessary, as well as a note on the facts of World War II that 
changed the way of States in looking at the ratio of human rights. Therefore will treat the role of the 
judiciary in the execution of such treaties, giving them effective force in addition to the status that 
you receive at the reception by the legal framework. Finally, present the Judicial 
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Rewiew as a form of control that has the important objective of increasing legal certainty 
and the common good, giving appropriate and clear translation, through densification of the 
standard. 
Keywords: Judicial Rewiew, Human Rights, Judicial Review, Constitutionalism, 
International Treaties, International Courts. 
 
1. FORMAÇÃO HISTÓRICA 
Como se sabe desde o mundo antigo, como em qualquer outra época histórica, teve seu 
próprio modo, determinado de expressar a necessidade de uma certa ordem política.3 
A grande preocupação, seja do período antigo, do medieval ou do moderno foram limitar 
os poderes públicos, a tirania, o arbítrio. É possível sintetizar que se a constituição dos antigos 
poderia conceber-se como uma ordem política ideal, de caráter prescritivo, a medieval pode 
entender-se melhor como uma ordem jurídica dada, a preservar, a defender-se de todos aqueles que 
pretendem introduzir alterações arbitrárias nos equilíbrios existentes.4 
Por isto ao fim da idade média pode descrever-se como a idade em que o discurso sobre a 
constituição deixa de pertencer exclusivamente ao campo político e moral, do aperfeiçoamento do 
homem através da experiência da cidadania política comum, começando a adentrar ao mundo do 
direito, e converter-se em um discurso jurídico, que nasce da pratica social.5 
Aportando já para uma vivencia mais recente, o constitucionalismo deve ser compreendido 
em ao menos dois momentos, o primeiro antes da segunda grande guerra, e o segundo após. Isto 
porque a segunda guerra mundial, com às barbáries cometidas pelo Nazismo, impôs um novo 
pensar, na seara Constitucional, Estefânia Maria de Queiroz Barboza explica que:  
A Segunda Guerra Mundial funciona como um marco na história do Direito, especialmente no 
continente europeu que acabou por sofrer de forma mais direta os efeitos da guerra. 
Além dos seres humanos serem considerados supérfluos, o totalitarismo experienciado pelo 
nazismo também os destituiu de cidadania. 
O modelo democrático alemão entra, dessa maneira, em colapso causando sofrimento a toda 
humanidade. Uma inimaginável mistura de totalitarismo, nazismo, racismo, genocídio e 
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imperialismo causou sofrimento às pessoas, desrespeitando qualquer idéia de direitos fundamentais. 
6 
Com a proclamação de Declaração Universal dos Direitos Humanos, em 1948, pode-se 
dizer que iniciou-se nova fase na história da humanidade, especialmente no sistema jurídico. 
Concomitante com as mudanças políticas, eclodiu também mudanças favoráveis à proteção 
da dignidade humana,não apenas formais mas efetivas, materialmente. 
Importa ressaltar que o Brasil, como outros países da América Latina, que embora possam 
não terem sofrido diretamente as barbáries da Segunda Guerra Mundial, podemos dizer que tiveram 
um constitucionalismo efetivo tardio, isto porque, vivenciaram longos anos de governos ditatoriais. 
Em tal cenário, fosse na Segunda Guerra Mundial, fosse nas décadas dos regimes 
ditatórias, vividos na América Latina, as constituições eram alteradas, revogadas ou não aplicadas 
por simples deliberação do detentor do poder executivo. 
No cenário brasileiro, muitos observam que a Carta Política de 1937, que a rigor ela nem 
sequer vigorou de direito.7A Constituição de 1946, apesar das múltiplas promessas, o certo é que, 
aos olhos do povo, nada fez para melhorar a sua qualidade de vida, pelo contrário, por má-fé ou 
desídia preferiu-se o caminho fácil do populismo, e em vez de se preocuparem em esclarecer as 
classes populares sobre os limites da força normativa da Constituição, o que se viu foi a saudade, 
em relação à figura carismática do ditador deposto.8 
Com a revolução de 1964, tivemos a Constituição de 1967, que fora elaborada com base 
em proposta literalmente enviada “a toque de caixa”, pelo Presidente da República, que para tanto 
dispunha do apoio das Forças Armadas, se necessário até mesmo para o fechamento das Casas 
Legislativas9 não conseguiu libertar-se, plenamente, de um sabor autoritário, que brotava, de um 
lado, da concepção de que o povo brasileiro, ainda não estando preparado para o exercício da 
democracia, e que deveria ser governado por um Executivo forte, centralizado, nacionalista e 
intervencionalista.10 
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2. UM NOVO DESPERTAR 
 O que se vê é que o Estado de Direito até então existente era meramente formal, o que 
permitiu o desrespeito aos direitos humanos, lastreado com fundamento na Lei.  
 Não mais tolerando o arbítrio e querendo banir o direito lastreado no uso de armas, 
buscaram os Países de forma generalizada, alguns com décadas de antecedência do cenário 
brasileiro, outros ainda por buscar, uma nova Constituição então com maior força e efetividade, 
como uma espécie de novo começo, uma nova e melhor perspectiva para os cidadãos.  
 Estefânia Maria de Queiroz Barboza, citando Markovits, explica:  
 
Constituições, geralmente, são um novo começo: depois de algum abalo sísmico no país, é 
a história de uma revolução, uma guerra perdida, um colapso do governo – um país 
prepara-se para se reinventar. Pode fazê-lo olhando para o passado ou avançando no futuro. 
A maioria das constituições vai fazer um pouco de ambos, mas suas características vão 
variar dependendo da perspectiva temporal que esteja mais presente na mente dos redatores. 
Uma Constituição que olha para trás, vai olhar para os erros do passado – talvez os erros 
que levaram aos atuais impasses da nação – em primeiro lugar, vai tentar evitar a sua 
repetição, agarrar-se-á a sucessos do passado e irá favorecer estruturas governamentais 
sólidas e cautelosas com base na razão e na experiência. Uma Constituição para o futuro irá 
tentar criar um mundo novo e melhor. Ele vai desconfiar das soluções do passado, que, 
afinal, não impediram a desordem que a nova Constituição deve, agora, ajudar a superar.11 
 
A novidade não é em si a Constituição, mas sim a Constituição dotada de força normativa, 
amparada por uma rigidez e por um Poder Judiciário forte para que possa dar-lhe efetividade. 
Consistindo em um verdadeiro sistema jurídico, ainda que prescrevendo critérios de organização 
política de forma detalhada, o fez para colaborar com a manutenção do Estado Democrático de 
Direito.  
Luis Roberto Barroso esclarece que “O constitucionalismo moderno promove, assim, uma 
volta aos valores, uma reaproximação entre ética e Direito”. 12 
A constituição passa a ser, assim, não apenas um sistema em si – com a sua ordem, unidade 
e harmonia – mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito. Este 
fenômeno, identificado por alguns autores como filtragem constitucional, consiste em que toda a 
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ordem jurídica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituição, de modo a realizar os valores 
nela consagrados.13 
A Constituição Brasileira de 1988, assim como diversas outras no mundo, foram concebidas 
de forma a expressamente conter diversos direitos e princípios, ditos fundamentais, contudo em 
verdadeiro caráter aberto, isto é, não se preocupou a Constituição em definir com exatidão tais 
conceitos.  
 
3. O JUDICIAL REVIEW – UM NOVO CONTROLE 
O sistema global de proteção dos direitos humanos, assim como alguns outros direitos como 
o direito econômico14 é integrado além da declaração Universal dos Direitos Humanos, por diversos 
outros pactos e convenções, e mais ainda tanto pela possibilidade de interferência na própria 
soberania através das Cortes ou Tribunais supranacionais.  
Desta decorrência, resulta no entrelaçamento de fontes e interpretações necessariamente sob 
três níveis, nenhum dos quais pode ser desconsiderado: (1) os ordenamentos constitucionais dos 
Estados; (2) as convenções internacionais sobre direitos humanos; (3) os ordenamentos de 
integração regional com seus respectivos órgãos jurisdicionais.15 
Note-se que o grau de abertura das diretrizes, regras e princípios constitucionais, somam-se 
as disposições também abertas de tratados internacionais, os quais, consoante entendimento do 
Supremo Tribunal Federal16, detém status supralegal no mesmo nível das regras constitucionais.  
Ao prefaciar a obra de Valério de Oliveira Mazzuoli, Luiz Flávio Gomes, estabelece o 
pensamento nodal:  
 
Para Valério Mazzuoli todos os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo 
Estado Brasileiro e em vigor entre nós têm índole e nível de normas constitucionais, quer 
seja uma hierarquia somente material (o que ele chama de “status de norma constitucional”) 
quer seja de hierarquia material e formal (que ele nomina de “equivalência de emenda 
constitucional”).  
 
Os demais tratados internacionais, não relacionados com os direitos humanos, possuem 
status de supralegalidade. Com isso, o “sistema brasileiro de controle da produção normativa 
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doméstica também conta com um controle jurisdicional da convencionalidade das leis e ainda com 
um controle de supralegalidade das normas infraconstitucionais.17 
Ocorre que em si, o mero arcabouço constitucional ou legislativo, não traduz-se em 
efetividade, sendo então condição fundamental, para dar efetividade, e até por dizer, entregar as 
promessas constitucionais dos direitos fundamentais, através do judiciário independente e alheio à 
manipulação política. 
Cabendo ao Judiciário densificar e dar significado a estes direitos, de acordo com o contexto 
histórico, social, político, moral e jurídico da sociedade naquele determinado momento, até para que 
previamente a sociedade tenha a segurança dos seus direitos o do que é direito na interpretação do 
judiciário, bem como para que ordenar e até mesmo facilitar a argumentação jurídica pois neste 
proposito de amplitude o arcabouço normativo é muito amplo. 
De constatação cristalina é que há uma aproximação, ainda que impositiva, do sistema Civil 
Law com o Common Law, conduzindo a expansão da autoridade do Judiciário, evidentemente com 
o comprometimento ordenado do sistema jurídico18, através do que se denomina Judicial Review.  
É certo que em tese, o modelo brasileiro é de civil law, contudo não é possível mais afirmar 
que há que há uma absoluta distinção entre estes modelos, tampouco que há necessidade de rígida 
dos modelos não se aproximarem.  
Estefânia Maria de Queiroz Barbosa, explica que a atualidade impõe um olhar amplo:  
 
A história do direito tem demonstrado que as estruturas jurídicas dos diversos sistemas de 
direito contemporâneos guardam entre si similitudes que podem ser nominadas de 
“modelos jurídicos”. Tais similitudes apresentam-se entre ordenamentos nascidos de um 
mesmo sistema (v.g., os sistemas da Common Law e da Civil Law) ou de sistemas distintos 
(v.g., o sistema jurídico muçulmano e o asiático). Seja num ou noutro caso, o certo é que, 
mesmo que aparentem ser completamente díspares, todas essas “ordens jurídicas” guardam 
aspectos muito semelhantes entre si.19 
 
O Judicial Review, ou controle de constitucionalidade das leis, realizado pelo Poder 
Judiciário ou por Tribunal Constitucional independente anda junto com a própria ideia de 
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constitucionalismo, de uma Constituição com rol de direitos fundamentais que limita o 
Parlamento.20 
Fundando-se na supremacia da constituição sobre as leis, na ideia de que a lei que nega a 
Constituição é nula, e, mais enfaticamente, na constatação de que o judiciário é o intérprete final da 
Constituição e, assim, por lhe caber pronunciar o sentido da lei, também é dele o poder de dizer se a 
lei é contrária à Carta Magna.21 
Explica Marinoni, com suporte em John E. Nowak que:  
 
O conceito de controle judicial [judicial review], de fato fundamenta-se em três bases 
distintas: (1) que a constituição vincula todas as partes do governo federal, (2) que ela é 
assegurada pelas Cortes em ações postas diante dela, e (3) que o Judiciário é encarregado 
da interpretação da Constituição de forma tão singular que suas decisões vinculam todos os 
departamentos do governo.22 
 
Preemente a necessidade de aproximação dos sistemas civil lawe common lawque o 
aproveitamento das decisões especialmente da Corte Suprema, e como se verá adiante, das Cortes 
Internacionais, considerando que o sistema jurídico tem como um de seus pilares a igualdade, 
inclusive de decisões, salta aos olhos que a segurança jurídica anda de mãos dadas com os 
precedentes, e muito mais com a densificação que o Judicial Review, pode traduzir.  
É intuitivo que, num sistema que ignora o precedente obrigatório, não há racionalidade em 
dar a todo e qualquer juiz o poder de controlar a constitucionalidade da lei.23 
A hipótese do Judicial Review, deve ser considerada tanto o controle convencionalidade24 
das leis, isto é, o meio judicial de declaração de invalidade de leis incompatíveis com tratados ou 
pactos internacionais, a qual não deve ser tomada apenas pelo tratado mas também ou 
especialmente pela densificação do entendimento material do direito fundamental feito pelas Cortes 
ou Tribunais Internacionais.  
Notoriamente não se está aqui a lançar que todo direito, norma ou diretriz deve ser objeto 
desta densificação apoiada em níveis por dizer supranacionais, a pontualidade é inerente os direitos 
tidos por fundamentais, e ao direito econômico, que notadamente são os de maior repercussão 
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23 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatórios. 2 ed. São Paulo: RT, 2011. p. 77 
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global, cristalino que quanto mais amplo puder ser a densificação atingindo inclusive outras 
normas, melhor operará o sistema jurídico, especialmente no que tange à segurança jurídica.  
Por conta da supranacionalidade, ou por dizer de uma não limitação territorial plena da 
soberania é que estudar a moralidade25 dos direitos humanos, quer estejam positivados em 
Convenções Internacionais, quer estejam positivados nas Constituições e principalmente nos 
entendimentos mundiais é de impar relevância. 
Uma leitura moral impõe que os juízes devem olhar para a história e também devem buscar 
“integridade constitucional”, segundo a qual devem eles elaborar uma “moralidade coerente” com o 
passado e com o futuro.26 
Ronald Dworkin, esclarece que também que esta moralidade não é qualquer uma: 
Os juízes não podem dizer que a Constituição expressa suas próprias convicções. Não podem 
pensar que os dispositivos morais abstratos expressam um juízo moral particular qualquer, por mais 
que este juízo lhes pareça correto, a mesmo que tal juízo seja coerente, em princípio, com o desenho 
estrutural da Constituição como um todo e também com a linha de interpretação constitucional 
predominantemente seguida por outros juízes no passado.27 
É de se notar, portanto, que há um aporte no sentido material da normas, que se entrelaça 
nos preceitos morais, éticos, políticos, histórico, especialmente em um contexto da integração 
supranacional.  
Na verdade, mesmo os direitos fundamentais expressos num documento escrito exigirão, 
no momento de sua interpretação e aplicação elementos presentes no conjunto de princípios que 
formam a moralidade de política de uma comunidade.28 
Assim, não importa em qual documento tais direitos estão previstos, e sim sua 
materialidade, sua fundamentalidade, sendo possível falar num controle de fundamentalidade das 
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leis, que englobaria a conformidade das leis com os direitos fundamentais, quer estejam previstos 
em documentos internacionais, quer em constituições, ou quer mesmo em leis ordinárias.29 
 
CONSIDERAÇÕES FINAIS 
O atual estágio da sociedade impõe o reconhecimento de as preocupações dos Estados, em 
sentido amplo, voltam-se tanto estabelecer um ordenamento constitucional que mira o futuro, 
reconhecendo os erros do passado, por evidência, sentindo a necessidade presente, mas que 
sobretudo tem o objetivo futuro.  
Objetivo futuro, que se preocupa-se em preservar, garantir e tornar efetivo os direitos 
fundamentais, concentrando-se portanto de como os direitos, especialmente os supralegais ou 
oriundos de convenções internacionais, projetam-se no constitucionalismo.  
Tangencia-se que sequer pelo principio da boa-fé, poder-se-ia negar a importância das 
normas convencionais internacionais no constitucionalismo, pois parece lúcido que ao aderir, 
facultativamente, a um proposito, os reflexos e incorporação deve ser efetiva e densa.  
É através do aprimoramento do Poder Judiciário, de técnicas e métodos de controle que 
resgatam os valores éticos e morais esquecidos nos momentos de guerra e ditatoriais, para 
amparado sem temor no Judicial Review, ampliar a segurança jurídica e o bem estar comum.  
Este aprimoramento ou por dizer “abertura” tem pontualidade que o judiciário transmita à 
sociedade uma interpretação prévia, através da densificação do direito, incorporando não apenas os 
textos, ou o sentir destes, mas também o entendimento das Cortes Internacionais, evidente que 
respeitando os contextos históricos, sociais e culturais do País, pelo que pode-se até divergir com o 
entendimento global, mas é preciso que este dissenso seja uma efetiva escolha, e não um arbítrio. 
Ao mesmo tempo, a densificação, e o caminho do Judicial Review, como esclarecido são 
formados pela leitura [interpretação] dos tribunais, da Constituição com as incorporações dos 
tratados e convenções internacionais, assim como as decisões das Cortes Internacionais que versem 
a respeito de tais normas, sejam elas elevadas ao patamar constitucional, sejam supralegais ou 
mesmo apenas legais, além de fortalecer a segurança jurídica terá também a possibilidade de por 
meio de uma flexibilização pensar numa ordem constitucional duradoura, porém dinâmica como a 
vida, incorporando o desenvolvimento humano e social.  
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CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE PELOS  TRIBUNAIS DE 
CONTAS 
Celso Costa Ramires1 
Maicon Rodrigues2 
RESUMO 
O presente trabalho de pesquisa visa apresentar os diferentes modelos de sistema de 
constitucionalidade que embasaram o modelo brasileiro. O controle de constitucionalidade visa 
exatamente a manter a Supremacia da Constituição, que no caso brasileiro foi inspirado nos 
modelos austríaco e americano.  Nos deparamos com o controle de constitucionalidade exercido 
tanto por forma de controle político, quanto por forma de controle jurisdicional. Portanto, algumas 
normas são levadas a apreciação de órgão distinto dos Três Poderes, enquanto outras são levadas à 
apreciação do Poder Judiciário. Há uma relação direta entre o controle de constitucionalidade difuso 
e o controle americano, bem como entre o controle de constitucionalidade concentrado e o sistema 
judiciário austríaco. O modelo misto brasileiro apresenta o controle difuso realizado pelos Estados 
Unidos que nasceu a partir do julgamento do caso Marbury x Madison e o modelo concentrado 
originado da Constituição Austríaca, difundido por Hans Kelsen. Não há dúvida que os sistemas de 
controle de constitucionalidade, independentemente de seu modelo e das diferenças ideológicas que 
os criaram, têm objetivo único de proteger a Constituição, promovendo a fiscalização das leis e atos 
do Poder Público que porventura venham a ferir as determinações da Carta Magna. E o Tribunal de 
Contas como órgão de controle externo, independente, não pertencente a nenhuma das esferas 
públicas, pode “in concreto” exercer o controle de constitucionalidade dos atos do Poder Público, 
muito embora a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, apesar da Súmula 347, venha se 
pronunciando com entendimento diverso do que prescreve tal enunciado. 
Palavras-chave: Controle de constitucionalidade, Tribunal de Contas, Modelo Americano de 
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This research work aims to present the different models of constitutional system that 
supported the Brazilian model. The control of constitutionality aims precisely to maintain the 
Supremacy of the Constitution, in the Brazilian case was inspired by the Austrian and American 
models. Faced with the constitutionality control exercised both by way of political control, as by 
way of judicial review. Therefore, some rules are made to enjoyment of different organ of the Three 
Powers, while others are taken to the appreciation of the Judiciary. There is a direct relationship 
between the control of constitutionality and diffuse American control, as well as between the 
control concentrate constitutionality and the Austrian judicial system. The Brazilian mixed model 
presents the fuzzy control performed by the United States that was born from the trial of the case 
Marbury and Madison x concentrated model originated from the Austrian Constitution, broadcast 
by Hans Kelsen. There is no doubt that systems of judicial review, regardless of your model and the 
ideological differences that created them, have sole objective of protecting the Constitution, 
promoting the enforcement of the laws and acts of the government that may come to hurt the 
provisions of the Charter Magna. And the Court of Auditors and external control agency, 
independent, not belonging to any of the public spheres can "in concrete" exercise control the 
constitutionality of the acts of the government, although the jurisprudence of the Supreme Court, 
despite the Precedent 347 come in answer to a diverse understanding of prescribing such a 
statement.  
Keywords: Control of constitutionality, the Court of Auditors, American model Constitutionality of 
Laws, Austrian Models, Brazilian Model. 
 
CONSIDERAÇÕES INICIAIS 
O surgimento do Controle de Constitucionalidade está ligado à fundamentação que o caso 
Marshall (modelo americano) e as teorias de Kelsen (modelo austríaco) imprimiram à necessidade 
da implantação de um controle judicial de constitucionalidade. 
O controle de constitucionalidade brasileiro, no entanto, veio primeiramente com a 
Proclamação da República a partir do modelo norte americano, portanto um sistema difuso 
adotando-se a teoria da revisão judicial dos atos legislativos, onde em regra geral, compete ao poder 
judiciário aferir posteriormente a constitucionalidade dos atos normativos.  
A partir de 1934 começou o processo de concentração e a partida para o sistema misto de 




consolidar as alterações que foram se evidenciando através dos anos, passando o Brasil a adotar o 
sistema misto de controle de constitucionalidade. 
Na verdade os fundamentos dos modelos americano e austríaco foram base para a 
construção do modelo brasileiro, uma vez que os elementos que foram importados destes países 
foram aprimorados e ganharam características próprias, sendo que a influência americana, 
especificamente, foi fundamental para a escolha do sistema de controle judicial. 
Questiona-se no entanto, a necessidade do controle judicial, uma vez que de acordo com 
Pontes de Miranda: “há diversas formas de proteger uma constituição rígida e o controle judicial é 
apenas uma delas”.3 
Há de se ressaltar que no Brasil, apesar de o controle de constitucionalidade ser 
jurisdicional, não é apenas este que tem a incumbência do exercício dessa função, uma vez que os 
Poderes Legislativo e Executivo o fazem de maneira específica. 
A função do controle de Contas no Brasil fica a cargo do Poder Legislativo, que conta com o 
auxílio do Tribunal de Contas, conforme prevê o art. 71 da Constituição Federal. 
Apesar de o tema não ser pacífico, a natureza jurídica das decisões dos tribunais de contas é 
de natureza administrativa, portanto estão sujeitas ao controle jurisdicional pelo Poder Judiciário, 
que têm a competência para a resolução de conflitos. 
Apesar dos poderes conferidos pela Súmula 347 discute-se atualmente a competência do 
Tribunal de Contas para exercer o controle de constitucionalidade das leis, muito embora “in 
concreto”, uma vez que a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal vem acatando que estes 
teriam competência para apreciar a constitucionalidade tão somente de atos do poder público, não 
de leis. 
 
1. MODELO AMERICANO (SISTEMA DIFUSO) 
É o sistema conhecido como judicial review, que é também chamado de sistema 
descentralizado ou difuso, sendo confiado a todos os tribunais e juízes do país, com as seguintes 
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características: a) controle judicial; b) repressivo; c) feito nos casos concretos, incidentalmente; d) 
de forma difusa, por todos os juízes e tribunais.4 
O primeiro modelo de controle jurisdicional de constitucionalidade elaborado sob a égide do 
Estado Moderno foi o modelo norte-americano, que a partir da jurisprudência da Suprema Corte 
daquele país expôs a necessidade de um controle das leis existentes.  O caso Marbury x Madison, 
enunciou com clareza a defesa de um mecanismo de controle de constitucionalidade.5 
O juiz Marshall da Suprema Corte Americana concluiu, neste caso, que “é próprio da 
atividade jurisdicional interpretar e aplicar a lei. E ao fazê-lo, em caso de contradição entre a 
legislação e a constituição, o tribunal deve aplicar esta última por ser superior a qualquer lei 
ordinária do Poder Legislativo.”6 
Para Cappelletti, um dos fatores que mais influenciou a supremacia do Judiciário norte-
americano foi o sistema inglês da absoluta supremacia do Parlamento em relação aos outros 
Poderes: "a supremacia do Parlamento na Inglaterra favoreceu, pois, o nascimento da denominada 
supremacia dos juízes nos Estados Unidos da América".7 
Esse modelo funciona através do princípio do stare decisis, próprio do sistema do commom 
law, segundo o qual os precedentes dos tribunais e, no caso de matérias constitucionais, da Suprema 
Corte, devem obrigatoriamente ser seguidos por todos os demais juízes e tribunais. Nesta esteira, as 
decisões da Suprema Corte têm força vinculante, do que decorre naturalmente a eficácia erga 
omnes das suas decisões.8 
A Constituição norte-americana estabeleceu, nesse contexto, que o órgão legislativo não 
poderia transpor os limites preconizados na Lei Maior, devendo-se afastar aquelas normas 
contrárias à Constituição. Coube, no texto constitucional, ao Poder Judiciário a guarda da 
Constituição. Apesar de a consagração do controle de constitucionalidade ter-se dado com o texto 
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da Carta Magna, o tema já fora discutido nos textos federalistas, durante a Convenção da Filadélfia, 
em 1787.9 
A característica fundamental do sistema de controle daquele país é a competência atribuída a 
todos os órgãos do Poder Judiciário (controle difuso) de analisar controvérsia constitucional que se 
apresenta como questão prejudicial, antecedente lógico e necessário, para o deslinde de uma 
controvérsia real e concreta submetida a seu julgamento.10 
O efeito que advém das decisões proferidas em sede de controle incidental atinge somente 
aqueles envolvidos na lide. Reveste-se, contudo, do efeito erga omnes somente com a prolação de 
decisão da Suprema Corte. A teoria desenvolvida naquele país pautou-se na invalidade das leis 
inconstitucionais, que já estariam maculadas com o vício da inconstitucionalidade, sendo a decisão 
judicial meramente declaratória, atestando uma situação existente desde o nascimento da norma.11 
Desde o caso Marbury x Madison, os juízes e, principalmente, a Suprema Corte, cúpula do 
Poder Judiciário, só deveriam se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de uma lei após terem 
sido provocados, nunca de ofício, e que esta provocação deveria ser sempre decorrente de um litígio 
concreto e real entre partes antagônicas.12 
 
2. MODELO AUSTRÍACO (SISTEMA CONCENTRADO) 
Este modelo foi proposto por Hans Kelsen e introduzido na Europa com a Constituição 
Austríaca de 1920 que estabeleceu pela primeira vez um tribunal com exclusividade para o 
exercício do controle judicial de constitucionalidade – o Tribunal Constitucional, que concentraria 
questões relativas à inconstitucionalidade das leis em oposição ao modelo norte-americano de 
controle difuso, tendo como características: a) controle concentrado na Corte Constitucional; b) 
repressivo; c) feito por ação direta, em controle abstrato, ou através de incidente processual, no caso 
concreto. 13 
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É um modelo absolutamente concentrado, em que todo controle constitucional é feito por 
um Órgão especial, que não integra o judiciário, nem nenhum dos poderes. Ele é completamente 
autônomo e tem apenas essa função, e nesse ínterim afirma Binenbojm: “parece claro para Kelsen 
que a fiscalização da constitucionalidade não é função própria do Poder Judiciário, mas uma função 
constitucional autônoma que tendencialmente se pode caracterizar como função de legislação 
negativa.”14 
O método austríaco visa, exclusivamente, a declaração de inconstitucionalidade de uma 
norma em desconformidade com a constituição, conforme elucida Binenbojm:  
O sistema austríaco, nos seus primórdios, era inteiramente desvinculado dos casos 
concretos, uma vez que os juízes e os tribunais não apenas não tinham competência para decidir, 
incidentalmente, as questões de constitucionalidade surgidas no processo de sua alçada, como 
também não estavam legitimados a submetê-las à Corte Constitucional para que esta exercesse o 
controle que lhes era vedado.15 
Nesta seara, Melo Filho comenta:  
 
O modelo europeu, ao defender a anulabilidade da lei, privilegia a segurança jurídica, 
assegurando os efeitos pretéritos das relações baseadas na lei declarada inconstitucional. O 
objetivo da declaração de inconstitucionalidade com efeitos apenas proativos é impedir que 
situações já consolidadas sejam atingidas pela declaração. Deste modo, o que o modelo 
europeu perde em justiça ganha em segurança jurídica. O modelo americano, ao contrário, 
defendendo a nulidade da lei com efeitos ex tunc, extinguindo todos os efeitos da lei 
inconstitucional, privilegia a justiça.16 
 
Cappelletti, em críticas ao modelo austríaco, argumenta: 
 
Mesmo com a reforma de 1929, o defeito, embora atenuado, não foi inteiramente abolido, 
pois continuou a repetir que entre todos os órgãos da justiça civil, penal e administrativa, 
apenas às duas cortes Superiores acima foi reconhecida aquela legitimação. Todos os outros 
juízes devem, irremediavelmente, aplicar as leis aos casos concretos submetidos a seu 
julgamento, sem a possibilidade de abster-se da aplicação tampouco daquelas leis que 
sejam por eles consideradas inconstitucionais. 17 
 
As diferenças entre os modelos americano e austríaco são abordadas por Cunha Júnior 
justificando na:  
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[...]diversidade de ambientes socioideológicos entre os Estados Unidos e os países europeus 
[...]. Enquanto o constitucionalismo europeu se desencadeou em sociedades divididas, com 
características ideológicas opostas, o constitucionalismo norte-americano desenvolveu-se 
em ambiente social e ideológico homogêneo.18 
 
Vale ressaltar a importância do modelo austríaco de controle concentrado, de maneira que o 
mesmo foi difundido pelo continente europeu, influenciando o sistema constitucional italiano, 
alemão, cipriota, turco, iugoslavo, espanhol, português e belga demonstrando a sua força.19 
 
3. CONTROLE BRASILEIRO DE CONSTITUCIONALIDADE (MISTO) 
Com a Constituição de 1891, foi introduzido o controle difuso de constitucionalidade, 
persistindo até hoje, como ressalta Moraes, quando afirma que o controle difuso de 
constitucionalidade instalou-se com a Lei Federal nº. 221, de 1894 (art. 13, §10), concedendo 
competência aos juízes e tribunais para apreciarem a validade das leis e dos regulamentos, e deixá-
los de aplicá-los aos casos concretos, se fossem manifestamente inconstitucionais.20 
Com a Constituição de 1934, veio a ação direta de inconstitucionalidade interventiva e a 
cláusula de reserva de plenário (regra de fullbench)21, atribuindo ao Senado Federal a competência 
para suspender a execução, no todo ou em parte, de lei ou ato declarado inconstitucional por decisão 
definitiva.22 
A Constituição de 1937 elaborada sob a regência da ditadura militar representou um 
retrocesso no sistema de controle de constitucionalidade, quando foi instituída a possibilidade de o 
                                                      
18 CUNHA JÚNHOR, Dirley da.Controle judicial das omissões do Poder Público: em busca de uma dogmática 
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Presidente da República influir nas decisões judiciais que declarassem a inconstitucionalidade de 
determinada lei ou ato normativo.23 
Com a Constituição de 1946, surge a instauração do controle abstrato de constitucionalidade 
por meio da Emenda Constitucional nº. 16 de 26 de novembro de 1965, instituindo juntamente com 
a representação interventiva a ação direta de inconstitucionalidade, de competência originária do 
Supremo Tribunal Federal.24 
Conforme explica Nidejelski25 as alterações mais significativas no controle judicial de 
constitucionalidade foram implementadas com a Constituição de 1988, com a implantação de novos 
instrumentos destinados exclusivamente à defesa da regularidade da ordem constitucional. Foi dada 
ênfase ao modelo abstrato, sendo que todas as controvérsias constitucionais relevantes passaram a 
ser submetidas ao Supremo Tribunal Federal, mediante processo de controle abstrato de normas, 
sobre o que enfatiza Mendes26: “se continuarmos a ter um modelo misto de controle de 
constitucionalidade, a ênfase passou a residir não mais no sistema difuso, mas no de perfil 
concentrado”. 
Nesta seara Mendes assevera: 
 
No Brasil, o sistema de controle de constitucionalidade sofreu substancial reforma com o 
advento da Constituição de 1988. Embora o novo texto constitucional tenha preservado o 
modelo tradicional de controle de constitucionalidade “incidental” ou “difuso”, é certo que 
a adoção de outros instrumentos, como o mandado de injunção, a ação direta de 
inconstitucionalidade por omissão, o mandado de segurança coletivo e, sobretudo, a ação 
direta de inconstitucionalidade, conferiu um novo perfil ao nosso sistema de controle de 
constitucionalidade.27 
 
O controle de constitucionalidade no Brasil foi fundado no controle difuso, de acordo com o 
modelo norte americano, evoluindo para o sistema concentrado, sem abandonar o sistema anterior, 
permitindo a coexistência entre os modelos e incluindo o controle prévio, ou seja, um sistema misto 
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que combina o critério de controle difuso, por via de defesa, com o critério de controle concentrado 
por ação direta de inconstitucionalidade.28 
 
4. TRIBUNAL DE CONTAS EO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE 
Os fundamentos para o exercício do controle da constitucionalidade pelo Tribunal de Contas 
da União encontram-se na Constituição de 1988, nos artigos 70 e 71, que atribuem ao TCU a 
competência para o julgamento da legalidade dos atos, contratos, reformas e pensões, com o 
objetivo de evitar a ocorrência de danos ao erário.29Também na Lei Orgânica e no Regimento 
Interno do Tribunal de Contas da União, conforme art. 66 da Lei n° 8.443/9230 – Lei Orgânica do 
TCU c/c o art. 15, inciso I, alínea “e”, do Regimento Interno.31 
Além das atribuições constitucionais, aos Tribunais de Contas foram conferidas atribuições 
instituídas por leis infraconstitucionais, como é o caso da Lei de Responsabilidade Fiscal – Lei 
Complementar nº 101/2000, que regulamenta o disposto no art. 169 da Constituição Federal, 
estabelecendo normas de finanças públicas, voltadas para a responsabilidade da gestão fiscal, 
encarregando os Tribunais de Contas da fiscalização de seu fiel cumprimento pelos entes federados 
e respectivos órgãos na lei elencados.32 
A posição constitucional da Corte de Contas traz a defesa de juristas como Ayres de Britto, 
que alude: 
 
Por este modo de ver as coisas, avulta a indispensabilidade ou a rigorosa 
essencialidade do papel institucional das Cortes de Contas. De uma parte, não é o Tribunal 
de Contas da União um aparelho que se acantone na intimidade estrutural do Congresso 
Nacional. De outra banda, não opera essa mesma Corte de Contas como órgão meramente 
auxiliar do Congresso Nacional. Sua atuação jurídica se dá a latere do Congresso, junto 
dele, mas não do lado de dentro.33 
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Neste diapasão Moreira Neto lembra que órgãos que participam da Administração Pública 
latu sensu existem muitos, mas não é a todos que se concede a distinção do status constitucional, 
como ensina: 
 
Ora, esses órgãos devem ser necessariamente criados e estruturados por regras 
jurídicas, com natureza de normas ônticas, que poderão ser constitucionais ou 
infraconstitucionais; será, porém, exclusivamente pela constitucionalização que alguns 
deles concentrarão certas específicas funções tidas como essenciais à existência do Estado, 
entre elas distribuindo de modo mais definido e minudente que for possível o exercício do 
Poder Público, daí o situarem-se no vértice da ordem jurídica.34 
 
Em relação à observância obrigatória do devido processo legal Dallari comenta: 
 
Havendo uma acusação formal, uma denúncia ou mesmo um ato rotineiro de 
fiscalização apontando supostas ilegalidades na licitação da qual decorreu a contratação ou 
no próprio contrato firmado, é inegável a potencialidade de uma sanção ou de uma lesão ao 
direito do contratado particular. Ora, havendo uma acusação, uma irrogação, uma atribuição 
de comportamento sancionável, é de rigor o oferecimento de oportunidade de ampla defesa 
com os meios e recursos a ela inerentes a quem quer que possa ser atingido pela sanção 
aplicável.35 
 
Fica parecendo uma extravagância o Tribunal de Contas na posição de mero prolator de 
“simples atos administrativos”. Criar uma Corte especializada com aparato particular e extenso 
quadro de servidores para tão simplesmente emitir atos que por sua natureza poderiam ser revisados 
por qualquer outro Poder? As Cortes de Contas atuam em estrita obediência às disposições contidas 
na Constituição Federal a que devem sua gênese e à qual devem ser curvar.36 
 
CONSIDERAÇÕES FINAIS 
Nos mais diversos países os modelos de controle de constitucionalidade tomam forma 
conforme o percurso da história ao longo dos anos. Assim foi com os modelos austríaco e 
americano, como também com o brasileiro que passou por uma evolução ao longo das edições das 
Constituições, migrando do sistema difuso pautado no controle americano para um processo de 
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concentração aos moldes do sistema austríaco, que veio a se consolidar em um modelo híbrido com 
a Constituição de 1988. 
O modelo misto de controle de constitucionalidade brasileiro, apesar de pautado nos 
modelos americano e austríaco, se formou de acordo com a heterogeneidade cultural do país, com 
especificidades próprias, constituindo-se em um sistema peculiar de jurisdição constitucional, 
principalmente, devido ao desenvolvimento das instituições democráticas. 
A introdução dos modelos não foi absorvida na sua totalidade, tanto que no caso do sistema 
americano, não foi introduzido pelo Brasil, por exemplo, o princípio do stare decisis, decisão que 
mantém a mesma linha de interpretação para casos semelhantes, como também o princípio da força 
vinculante, que obriga juízes e tribunais inferiores a seguirem as decisões das instâncias superiores. 
No caso do modelo concentrado brasileiro em relação ao modelo concentrado austríaco, há 
de se destacar que o modelo brasileiro é totalmente abstrato, diferentemente do modelo austríaco 
que é concentrado/abstrato ou abstrato/concreto.  O diferencial conforme afirma Streck é uma maior 
relevância social porque “retira do órgão de cúpula do Poder Judiciário o monopólio do controle de 
constitucionalidade, servindo de importante mecanismo de acesso à justiça e, consequentemente, à 
jurisdição constitucional.37 
Com relação aos Tribunais de Contas, suas competências estão determinadas pela 
Constituição Federal e pela legislação em vigor, e a mais discutível, então não elencada no art.71, é 
a apreciação da constitucionalidade de leis e atos da Administração Pública, que é, na verdade, o 
instrumento necessário para a efetivação de sua atividade de controle. 
O fato de o controle de constitucionalidade ser de competência do Poder Judiciário, não quer 
dizer que cabe tão somente a ele ser o “guardião” da Constituição, esta tarefa é dever também do 
Executivo e do Legislativo.  
A Corte de Contas é órgão que realiza o controle externo da Administração, logo, no 
exercício desse controle, pode o Tribunal de Contas exercer aferição de constitucionalidade de leis e 
atos do poder público, ocorre que na contramão da Súmula 347, o Supremo Tribunal Federal 
discute e encaminha decisão no sentido de restringir o controle de constitucionalidade exercido 
pelos tribunais de contas, exclusivamente aos atos e não leis, do poder público. 
Nesta mesma temática vem se definindo uma vertente que defende a aproximação dos dois 
modelos de constitucionalidade, haja visto o peso maior que já tem o controle difuso no sistema 
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brasileiro, tem o Supremo Tribunal Federal diversos precedentes que encaminham a abstrativização 
do controle difuso. 
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A INFLUÊNCIA DO CONSTITUCIONALISMO INGLÊS NO SISTEMA DE 
CONTROLE EXTERNO BRASILEIRO 
Adriana Regina Dias Cardoso1 
Valéria Rocha Lacerda Gruenfeld2 
RESUMO 
O presente artigo objetiva discorrer acerca da influência no sistema de Controle Externo 
Brasileiro do liberalismo, movimento que teve início na Inglaterra, século XVII e teve como 
destaque o fortalecimento do Poder Legislativo, principalmente quanto à atribuição de fiscalização. 
Palavras-chave: Inglaterra. Liberalismo. Controle Externo Brasileiro. 
 
ABSTRACT 
This article’s intention is to deliberate about how the Brazilian External Control System was 
influenced by the Liberalism, a political movement that has it’s beginnings in England during the 
seventeenth century and had on the strenghtening of the legislative power one of it’s highlights, 
mainly in regard to fiscalization attribution. 
Keywords: England. Liberalism. Brazilian External Control. 
 
INTRODUÇÃO 
A história política da Inglaterra teve um conturbado e importante período durante o século 
XVII, principalmente na segunda metade, onde houve a queda do absolutismo, modelo de regime 
político que concentrava todos os poderes na pessoa do monarca. Após a ocorrência de uma guerra 
civil que culminou com a decaptação do rei Carlos I, houve o decurso de um curto período 
conhecido como Protetorado, seguido da restauração da monarquia e, por fim, do episódio da 
Revolução Gloriosa, conhecida como Revolução sem Sangue que encerrou o período de 
instabilidade política e consolidou um regime político em que o rei governa em parlamento, ou seja, 
em que existe a clara necessidade de diálogo e harmonia entre o Poder Executivo e o Poder 
Legislativo.  
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Nessa época da história da Inglaterra, dois pensadores se destacaram em virtude das teses 
desenvolvidas em relação ao poder da monarquia, são eles Hobbes e Locke. O primeiro defendia a 
presença de um governo monárquico forte e absolutista e o último defendia a existência de um 
governo monárquico limitado em boa parte pela atuação do parlamento.  
A influência do liberalismo político no constitucionalismo brasileiro gerou reflexos no nosso 
ordenamento jurídico, onde se adota o modelo tripartite de Montesquieu. Para este artigo tem maior 
relevância a atuação do Poder Legislativo, já que cuidará do controle da Administração Pública 
brasileira. 
O Poder Legislativo, além de legislar, tem a incumbência de fiscalizar, estando as duas 
atribuições no mesmo grau de importância. De acordo com artigos 70 a 75 da Constituição Federal, 
a fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial da União e das entidades 
da administração direta e indireta é exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e 
pelo sistema de controle interno de cada Poder. O controle externo é exercido com o auxílio 
autônomo do Tribunal de Contas da União. Por simetria à Carta Magna, nos Estados o controle 
externo é exercido pelas Assembleias Legislativas com o auxílio independentedos respectivos 
Tribunais de Contas.  
 
1. O SURGIMENTO DO CONTROLE SOBRE A MONARQUIA INGLESA E INFLUÊNCIA 
NA CONCEPÇÃO DE SEPARAÇÃO DOS PODERES  
Na Inglaterra, século XVII, surge o movimento contrário ao absolutismo e que significou o 
início do liberalismo. Após a guerra civil inglesa, ocorrida entre 1642 e 1649, que teve como causa o 
confronto entre o rei Carlos I e o parlamento, culminando com a derrota dos monarquistas e 
decaptação do rei, instituiu-se a forma republicana de governo, a Commonwealth, situação que 
perduraria até 1660, com o retorno do rei Carlos II do exílio3.  
Matteucci4 considera que a Restauração, como foi chamado o retorno da monarquia, não 
resolveu o problema político e constitucional da Inglaterra, mas provou que a autoridade do rei e a 
autoridade do parlamento eram inseparáveis, uma dependia da outra. Por um lado, era necessário 
reforçar o poder executivo para garantir a expansão da nação, sua hegemonia sobre os mares, sua 
presença nas lutas do continente. Por outro lado, deveria ser garantida a atuação do parlamento. Isso 
somente se mostrava possível através do Regime Parlamentar.  
O debate constitucional ocorrido entre os anos 1679 e 1683 gerou resultados, demonstrando 
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que os tempos de governo baseados na prerrogativa em nome do poder divino dos reis e por meio do 
exército, estavam superados.  
Nos anos de 1688 e 1689 deu-se a Revolução Gloriosa, conhecida como Revolução Sem 
Sangue, que significou a vitória do governo representativo sobre o absolutismo e evidenciando uma 
monarquia parlamentar. Firmava-se a necessidade do controle sobre o governo, sobretudo em 
relação à proposta tributária anual. 
Matteucci atribui à Revolução Gloriosa o marco inicial do liberalismo na Inglaterra:  
 
Com efeito, enquanto a Inglaterra se manifesta abertamente com a Revolução Gloriosa de 
1688-1689, na maior parte dos países da Europa continental é um fenômeno do século XIX, 
tanto que podemos identificar a revolução russa de 1905, como a última revolução liberal.5 
 
A Bill of Rights, resultante da Revolução Gloriosa, tratava da relação entre o rei e o 
parlamento, acentuando a força e a importância deste. Dentre outras imposições, determinava que as 
eleições parlamentares deveriam acontecer regularmente, nenhuma lei parlamentar poderia ser 
vetada pela autoridade real, o Tesouro Britânico era controlado pelo parlamento e nenhum gasto 
deveria ser feito sem a sua aprovação, os gastos da família real deveriam ser controlados pelo 
parlamento e os altos funcionários do governo também deveriam ser fiscalizados pelos 
parlamentares. Ficou derrotado o princípio de que a monarquia provinha de um direito divino. O 
parlamento se reservava o direito de intervir em qualquer área do governo, mesmo mantendo uma 
clara divisão entre executivo e legislativo, firmava-se a exigência de controle político do executivo. 
Durante todo esse processo ocorrido na Inglaterra, importante citar a forte influência de 
Hobbes e Locke, ainda que preponderando ideias antagônicas entre ambos.  
Na obra Leviatã, Hobbes defende que o soberano não está sujeito às leis civis, pois seu poder 
é divino. Está somente subordinado às leis naturais, pois todas são divinas e nenhum homem ou 
Estado pode revogá-las. Assim, o soberano, para Hobbes, não está sujeito às leis formuladas por ele 
próprio “Pois estar sujeito a leis significa estar sujeito ao Estado, isto é, ao representante soberano, 
quer dizer, a si próprio, o que não é sujeição, mas liberdade em relação às leis”6. Com o 
jusnaturalismo defendido por Hobbes, natural é a desordem, o conflito destrutivo entre os 
indivíduos e o soberano é o responsável por garantir a ordem, para isso, concentrando em si todos os 
poderes de todos os sujeitos. 
Diferente da ideia hobbesiana de soberano dotado de poder absoluto, Locke faz 
contraposição ao domínio natural da monarquia sobre a propriedade privada. Enquanto que para 
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Hobbes não se dá um povo antes do soberano, para Locke este é criado pelos sujeitos, age em seus 
lugares e os representa, exprimindo as suas vontades. Locke deixa clara a divisão entre executivo e 
legislativo, sendo este último, superior em toda comunidade civil, estando o executivo a ele 
subordinado7.  
As transformações ocorridas na Inglaterra, século XVII, influenciaram o modo de 
representação, reforçando a atuação do parlamento e atribuindo-lhe autonomia. Conforme se 
depreende da obra de Fioravanti8, os acontecimentos sucessivos que conduziram primeiro à 
restauração da monarquia em 1660 e depois, em 1669, a uma decisiva limitação de seus poderes 
com a Revolução Gloriosa e com a adoção da Bill of Rights confirmaram a primazia do parlamento 
que se afirmou de maneira respeitosa com a tradição do governo misto e do contrapeso dos poderes, 
caracterizando profundamente a história do país. 
Assim afirma Fioravanti:  
 
Después de Locke, no pocos se dedicaron a perfeccionar y desarrolar el discurso 
constitucionalista que él habia inaugurado, defendiendo cada vez más la constitución como 
espacio dentro del cual se equilibran los poderes y se garantizan los derechos. Mejos dicho, 
después de Locke, a lo largo de todo el siglo XVIII, toma cada vez más cuerpo la idea de 
que esa constitución era en realidad la constitución inglesa, que más que otra en el tiempo 
habia sabido equilibrar los poderes, del parlamento y de la monarquia, y garantizar los 
derechos.9 
 
O discurso constitucionalista inaugurado com Locke foi desenvolvido e aperfeiçoado ao 
longo de todo século XVIII, reforçando a ideia de equilibrar os poderes do parlamento e da 
monarquia como garantia dos direitos. 
Um exemplo disso é a obra O Espírito das Leis, em que Montesquieu dá prosseguimento às 
ideias de Locke e inclui o poder judiciário entre os poderes fundamentais do Estado, construindo a 
tripartição dos poderes: 
 
Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder Legislativo é 
reunido ao Executivo, não há liberdade. Porque pode temer-se que o mesmo Monarca ou o 
mesmo Senado faça leis tirânicas para executá-las tiranicamente.10 
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Reforça a importância do Poder Legislativo, afirmando que “todo homem reputado ter alma 
livre deve ser governado por si mesmo”. Porém, como isso não se mostra possível, estabelece 
caráter duplo ao legislativo com câmara alta constituída por nobres e câmara baixa formada por 
representantes do povo. 
A Teoria de Freios e Contrapesos, atribuída a Montesquieu, delimita a atuação de cada 
poder, ressaltando a importância de que um não interfira no outro:  
 
Estaria tudo perdido se em um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais ou 
nobres, ou do Povo, exercesse esses três poderes: o de fazer as leis; o de executar as 
resoluções públicas; e o de julgar os crimes ou as demandas dos particulares.11 
 
Com a individualizaçãoe delimitação de atuação de cada poder, evitam-se governos 
arbitrários e despóticos. A Teoria de Tripartição de Poderes é adotada na maioria dos países. 
 
2. O CONTROLE DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA NO BRASIL 
Como visto no item anterior, a concepção da separação dos Poderes e subordinação do Poder 
Executivo ao Poder Legislativo surgiu na Inglaterra com Locke12, no Século XVII, entendimento 
este que posteriormente culminou na teoria desenvolvida por Montesquieu do sistema de freios e 
contrapresos na França. 
O sistema de controle de freios e contrapesos foi constantemente evoluindo ao longo dos 
séculos e neste item será visto como ele está atualmente estruturado no Brasil. 
Serão abordados os controles derivados diretamente do constitucionalismo inglês,que são o 
controle da Adminstração Pública exercido pelo Parlamento e pela sociedade. 
Referidos controles são classificados como externos, pois são exercidos fora da estrutura do 
órgão controlado e decorre diretamente da concepção de separação de poderes introduzida na 
Inglaterra por Locke, como asseverado acima. 
Nesta perspectiva, o controle externo concernente ao Parlamento é exercido pelo Poder 
Legislativo, com auxílio do Tribunal de Contas.  
Importante assinalar que, embora a Constituição Federal tenha dito que o controle externo 
será exercido com o auxílio do Tribunal de Contas, este órgão, que possui autonomia funcional e 
financeira, não integra o Poder Legislativo. 
Nesse sentido, a Corte de Contas fiscaliza os atos administrativos exercidos pelo Poder 
Legislativo, assim como os dos demais Poderes. 
Na Inglaterra, a Corte de Contas foi criada em 1215 e, “por vários anos, coube aos ingleses o 
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pioneirismo dos avanços na área”.13 
O controle exercido pelo Tribunal de Contas abrange, de acordo com o art. 70 da 
Constituição Federal, a fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial da 
União e das entidades da administração direta e indireta, quanto à legalidade, legitimidade, 
economicidade, aplicação das subvenções e renúncia de receitas. 
Estão sujeitos a este controle qualquer pessoa física ou jurídica, pública ou privada que 
utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores públicos ou pelos quais a 
União, responda, ou que, em nome desta, assuma obrigações de natureza pecuniária14. 
Dentre as competências constitucionais dos Tribunais de Contas, destaca-se o julgamento 
das contas dos responsáveis pela administração de bens e valores públicos, bem como a fiscalização 
nas unidades administrativas do Poder Legislativo, Executivo e Judiciário. 
Com relação ao controle social da administração pública, ele é exercido pela população 
individual e coletivamente e se dá por meio do acesso às informações públicas, direito fundamental 
previsto no art. 5º, inciso XXXIII da Constituição Federal. 
A Constituição Federal prevê ainda sobre o tema, o acesso aos registros administrativos e 
informações sobre atos do governo pelos usuários (art. 37, § 3º, inciso II), bem como o direito ao 
acesso aos documentos de gestão governamental relacionados à cultura (art. 216, § 2º).  
Convém mencionar ainda, especificamente na área da assistência social, o controle exercido 
por meio dos conselhos, este entendido, nos termos do art. 204, inciso II da Constituição Federal, 
como organizações representativas populares que atuam na formulação das políticas e no controle 
das ações em todos os níveis. 
Impossível falar em controle social sem lembrar da Lei de Responsabilidade Fiscal – LRF 
(Lei Complementar nº 101/2000) e da Lei de Acesso à Informação (Lei 12.527/2011). 
Com as alterações promovidas pela Lei Complementar nº 131/2009, a LRF permitiu à 
sociedade obter da Administração Pública o “pleno conhecimento e acompanhamento, em tempo 
real, de informações pormenorizadas sobre a execução orçamentária e financeira, em meios 
eletrônicos de acesso público”. 
Posteriormente, em 2011, a Lei de Acesso à Informação determinou que dados tais como os 
concernentes aos registros das despesas e aos procedimentos licitatórios, inclusive os respectivos 
editais e resultados, bem como a todos os contratos celebrados pela Administração Pública sejam 
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disponibilizados pelo Ente por meio da internet15. 
Estas são, portanto, as espécies de controle da Administração Pública derivadas diretamente 
do constitucionalismo inglês. 
 
CONSIDERAÇÕES FINAIS 
Em conclusão, a influência do constitucionalismo inglês no sistema de controle da 
Administração Pública brasileira decorre do pioneirismo dos ingleses em estabelecer as bases que 
resultaram na separação dos poderes. 
A consciência na Inglaterra do século XVII de que a concentração do Poder nas mãos do 
rei que tudo fazia e tudo podia não era uma forma racional e coerente de administrar a coisa 
pública, resultou no movimento contrário ao absolutismo que ganhou força com a guerra civil 
inglesa ocorrida entre 1642 e 1649 e culminou com a Revolução Gloriosa entre 1688 e 1689, 
marco inicial do liberalismo na Inglaterra. 
Neste período, surgiram com Locke as ideias de separação entre os poderes e da 
preponderância do Poder Legislativo sobre o Poder Executivo devido ao Poder Supremo de 
legislar. 
As imposições do Bill of Rights tal como o controle do Tesouro Britânico, dos gastos da 
família real e dos altos funcionários do governo pelo parlamento, torna clara a origem de controle 
da Administração Pública. 
Sem esses primeiros passos não haveria como se chegar no sistema de controle atualmente 
vigente no Brasil. 
O Poder Supremo de legislar idealizado por Locke de fato viabilizou ocontrole externo da 
Administração Pública brasileira atribuído pelo artigo 70 e seguintes da Constituição Federal ao 
Poder Legislativo  exercido independentemente pelo Tribunal de Contas. 
Sem o Poder Supremo de legislar não haveria a garantia constitucional do direito de 
receber informações dos órgãos públicos, a edição da Lei da Responsabilidade Fiscal e da Lei de 
Acesso à Informação e o decorrente controle social da Administração Pública. 
Portanto, resta evidente que a vitória do governo representativo sobre o absolutismo na 
Inglaterra na Revolução Gloriosa (1688-1689), marco inicial do liberalismo na Inglaterra, a Bill of 
Rights, enfim, o constitucionalismo inglês, exerceu uma grande influência na hodierna estrutura de 
controle da Administração Pública no Brasil. 
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TRIBUNO DA PLEBE E MINISTÉRIO PÚBLICO: PRECEDENTES 
HISTÓRICOS  PARA O CONTROLE DO PODER 
Alexandre Andrioni da Cunha 1 
RESUMO 
O objeto da presente comunicação é o Tribunato da Plebe e Ministério Público como 
mecanismos de equilíbrio e controle de poderes. Demonstrar-se-á a origem e função do Tribunato 
da Plebe na República Romana. No decorrer do texto, far-se-á uma breve abordagem sobre a 
perspectiva Rousseauniana acerca do Tribunato. Enfatizar-se-á o “poder negativo” da referida 
instituição, remetendo-se à função constitucional do Ministério Público.  
Palavras-chave: Tribunato. Poder negativo. Ministério Público.   
 
ABSTRACT 
Of this communication object is the Tribunate of Plebe and prosecutors as balance and 
control mechanisms of power. It will demonstrate the origin and function of Plebe Tribunate of the 
Roman Republic. Throughout the text, it will make a brief approach to Rousseau's perspective 
about the Tribunate. It will emphasize the "negative power" of the institution, referring to the 
constitutional function of the prosecution. 
Keywords: Tribunato. Negative power. Ministério Público.  
 
INTRODUÇÃO 
O Tribunato da Plebe tem sua criação estimada por volta do ano de 493 a.C, e serviu como 
mecanismo atribuído aos membros da plebe da República Romana de assegurar os arbítrios 
praticados pelos magistrados, ocasionadores da secessão.  
Dentre as principais funções dos tribunos, verificava-se a de convocar a plebe e deliberar 
sobre determinada matéria, os plebiscitos, que de início tinham valor somente à plebe e 
posteriormente passou a ter força vinculante para toda a sociedade romana.  
 Além disso, o Tribuno havia a função de interceder – intercessio - contra atos das 
magistraturas que atentassem contra os interesses da plebe.   
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Jean Jacques Rousseau em “O Contrato Social” estabeleceu o Tribunato como um dos 
elementos essenciais para a estrutura de um Estado, sendo uma forma de manter a ordem 
democrática. Tal função se assemelha àquela do Ministério Público na Constituição de 1988.  
O Ministério Público do Brasil recebeu pela Constituição funções essenciais à Justiça, 
tutelando direitos difusos e coletivos, dos indígenas, promovendo Ação Civil Pública e de 
Improbidade Administrativa. Além disso, detém do controle externo da atividade policial, dentre 
outras atribuições.  
 Assim, a presente comunicação tem como objetivo principal, destacar à origem histórica e 
importância do Tribunato da plebe como instituição constitucional e precedente do “poder 
negativo”. Assim como visa destacar a semelhança com a função constitucional do Ministério 
Público como intercessor contra subversões à ordem democrática.  
Registre-se que o método utilizado nesta pesquisa é o indutivo, tanto para investigação como 
para o relato. Serão acionadas, outrossim, as técnicas do referente, da categoria, dos conceitos 
operacionais e da pesquisa bibliográfica. 
 
1. SECESSÃO DA PLEBE E TRIBUNO 
Por volta do ano 493 a.C passara aproximadamente 15 anos desde a queda da Disnatia 
Tarquínia e a consequente formação da República em Roma. Esta deixara de ser uma Monarquia e 
tornara-se uma diarquia. O poder soberano de um único Rei atribuira-se aos Cônsules, no número 
de dois, os quais, detentores de poderes supremos sobre a República, tinham o controle do 
calendário, dos dias propícios à realização de negócios.  
Além disso, os Cônsules detinham o poder de Imperium e Potestas. Este consistia no fato 
que a vontade expressada por eles, era a vontade do povo, a tal soberania. O primeiro, por sua vez, 
consistia na administração da coisa pública, a justiça nas questões privadas, prendendo um cidadão 
considerado culpado, comando do exército, dentre outras atribuições.  
Os Cônsules eram eleitos pelos patrícios, descendentes dos fundadores de Roma. Os 
plebeus, em vista disso, não possuiam até então uma tendência participativa nas decisões de 
comando nas políticas de Roma, o que gerou uma insatisfação por parte e ocasionou na decisão de 
deixarem a cidade. Tal evento é conhecido como a secessão da plebe.   
Tem-se que em frente à tenaz resistência patrícia, a luta dos plebeus por uma eliminação dos 
privilégios econômicos e políticos assume uma forma tipicamente revolucionária na Roma antiga 




no abandono da cidade da parte de todos os plebeus, com a consequente recusa de prestar o serviço 
militar.2  
Francesco De Martino afirma que critica romanista moderna negou os motivos sociais das 
secessões, acreditando que se trata de uma arbitrária interpretação dos fatos, feita pelos escritores, 
os quais eram dominados pelos conflitos sociais dos seus tempos. Para ele, tem-se que os históricos 
antigos viram exatamente que a luta política da plebe dependia das causas sociais e econômicas, 
identificando a reinvidicação de igualdade com aquela de liberdade da feroz opressão de classe.3  
Com a secessão, os patrícios se obrigam para a criação de uma magistratura plebeia, surge 
então o Tribuno da Plebe. Acerca da criação do tribuno, extrai-se das fontes. D.1.2.2.20: “Naqueles 
tempos em que a plebe promoveu a secessão dos patrícios, aproximadamente no décimo sétimo ano 
depois da expulsão dos reis, elegeu ela para si os tribunos no Monte Sacro para que fossem 
magistrados plebeus. Eram chamados tribunos porque outrora o povo era dividido em três partes e 
eram eleitos individualmente, um de cada uma delas; ou porque eram eleitos pelo sufrágio das 
tribos.”4 
Antônio Viñas cita a narração de Tito Lívio, que por sua vez oferece duas versões acerca da 
origem do tribunato: 
 
Tito Livio nos oferece duas versões diversas da origem tribunícia. Nos apresenta, 
em primeiro lugar, o nascimento dos tribunos como a consequência imediata de um pacto 
(foedus) entre patrícios e plebeus, a raiz da primeira secessão ao Monte Sacro fazia no 494 
a.C. <<<<Agi deinde de concórdia coeptum, concesumque in condiciones ut plebi sui 
magistratus essent sacrosancti quibus auxilii adversus cônsules, neve cui patrum capere 
eum magistratum liceret. Ita tribuni plebei creati duo, C. Licinius et L. Albinus; ii três 
collegas sibi creaverunt. In his Sicinium fuisse, seditionis auctorem de duobus qui fuerint 
minus convenit>> Em segundo lugar, e esta é uma segunda versão, os tribunos seriam 
criados por uma Lex sacrata, por conseguinte, uma manifestação típica de um ato unilateral 
da plebe <<<<Sunt qui duos tantum in Sacro monte tribunos esse dicant, ibique sacratam 
legem latam>>.5  
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Viñas afirma que a luta da plebe se desenvolve em três frentes: política, social e econômica. 
Além do que, três pontos fundamentais abarcariam essa peculiar guerra econômica: redução de 
dívidas, asignação de terras e distribuição de alimentos.6 
No que se refere às atribuições do Tribuno, tem-se que o seu poder vai aumentando 
gradualmente. Em princípio, se trataria de uma magistratura privada dos plebeus, e admite a 
hipóstese que os plebeus com sua secessão buscaram reconhecer o ius eximium, consistente no 
direito de salvaguarda da liberdade política e civil dos cidadãos romanos: 
 
Em princípio, observa Parti, se trataria de uma magistratura privada dos plebeus que, se 
bem não teriam poder legítimo, quer dizer, poder estabelecido por uma lei do povo, se 
tinha, um poder sacrosanto, ou seja, um poder garantido pela plebe que havia jurado 
defender ele quando fosse necessário. Isto conecta com a ideia de que os tribuno, com 
anterioridade a secessão em que fundamentalmente lograram o auxilium plebis, exerciam 
como chefes da comunidade plebeia, decidindo como árbitros nas controvérsias existentes 
no seio dos plebeus. Neste sentido, sería admissível as hipóteses sugeridas por Stella-
Maranca, segundo a qual os plebeus com sua secessão buscaram reconhecer o que Cícero 
chama ius eximium nostrae civitatis, quer dizer, o direito de apelação estabelecido para 
salvaguardar a liberdade política e civil dos cidadãos romanos.7 
 
Dentre as atribuições dos Tribunos, destaca-se o poder de intercedere, ou seja, de por um 
veto (intercessio tribunicia) aos atos de império de qualquer magistrado, paralisando a ação e 
vetando a execução. Também denominado de “poder negativo” .8  
Mais precisamente, a intercessio tribunícia aparece como um verdadeiro e próprio  direito de 
proibir, como um poder legal, o qual dispunha individualmente cada tribuno.9  
Nos dizeres de Pierangelo Catalano, os fenômenos do exílio, da secessão e da resistência 
podem ser considerados, já pela antiguidade romana, do ponto de vista da liberdade do cidadão, 
                                                                                                                                                                                
creados por una lex sacrata, por consiguiente, una manifestación típica de um acto unilateral de la plebe: <<Sunt qui 
duos tantum in Sacro monte tribunos esse dicant, ibique sacratam legem latam>> 
6 VIÑAS, Antonio. Funcion del tribunado de la plebe: Reforma Politica o Revolucion Social?, p. 54. 
7 VIÑAS, Antonio. Funcion del tribunado de la plebe: Reforma Politica o Revolucion Social?, p. 54. Tradução livre: 
En principio, observa Parti, se trataria de uma magistratura privada de los plebeyos que, si bien no tênia poder legítimo, 
es decir, poder establecido por una ley del pueblo, si tênia, un poder sacrosanto, o sea, un poder garantizado por la plebe 
que había jurado defenderlo cuando fuese necesario. Esto conecta con la Idea de que los tribunos, con anterioridad a la 
secesión en que fundamentalmente logran el auxilium plebis, ejercerían como jefes de la comunidad plebeya, 
decidiendo como árbitros em las controvérsias habidas em el seno de los plebeyos. En este sentido, sería admisible la 
hipótesis sugerida por Stella-Maranca, según la cual los plebeyos con su secesión buscaron hacerse reconocer ló que 
Cicerón llama ius eximium nostrae civitatis, es decir, el derecho de apelación establecido para salvaguardar la libertad 
política y civil de los ciudadanos romanos. 
8 TALAMANCA, Mario. Lineamenti di Storia Del Diritto Romano. Sotto La direzione di Mario Talamanca. Secondia 
Edizione. Milão: Editora Giurffré, 1989, p. 178-179.  
9 TALAMANCA, Mario. Lineamenti di Storia Del Diritto Romano. Sotto La direzione di Mario Talamanca. Secondia 




como participação ao poder. Segundo ele, pode-se dizer que em tal fenômeno se manifesta o 
aspecto “negativo” do poder do cidadão.10 
 
2. O TRIBUNATO NA PERSPECTIVA ROUSSEAUNIANA 
No livro IV do “Contrato Social” de Rousseau, uma das obras mais influentes e clássicas na 
elaboração da doutrina do velho liberalismo e sua ideologia de mutação das sociais em proveito da 
nova classe dominante11, propõe-se o projeto de Constituição idealizado pelo autor, e institui-se o 
Tribunato como um dos elementos essenciais para uma instituição constitutiva do Estado.  
O tribunato referido por Rousseau tem como raíz aquele da República romana: “Este corpo, 
que eu chamaria tribunado, é o conservador das leis e do poder legislativo. Serve para proteger 
algumas vezes o poder soberano contra o governo, como faziam em Roma os tribunos da plebe.”12  
Com relação ao poder negativo do tribunato, e o seu poder de tudo impedir, Rousseau afirma 
no seu projeto:  
 
O tribunado não é uma parte constitutiva da cidade e não deve participar do poder 
legislativo nem do executivo, mas por isso mesmo é o seu poder muito maior, porque não 
podendo fazer nada, pode tudo impedir. É mais sagrado e referenciado como defensor das 
leis do que o príncipe que as executa e do que o soberado que as dita. Isto foi o que se viu 
claramente em Roma, quando os bravos patrícios que sempre desprezaram o povo, viram-se 
obrigados a curvar-se ante um simples oficial do povo sem auspícios nem jurisdição.13 
 
Denota-se por Rousseau, que o Tribunato detém de função essencial num Estado, como 
forma de garantir e superar conflitos entre o governo e o povo soberano.  
 
3. TRIBUNATO E MINISTÉRIO PÚBLICO: O “PODER NEGATIVO” NA  TENTATIVA 
DE REMEDIAR AS SUBVERSÕES CONTRA A SOCIEDADE. 
 
                                                      
10 CATALANO, Pierângelo. Tribunato e Resistenza. Prima Edizione. Paravia: Torino, 1971, p. 18. 
11 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa por um Direito Constitucional de luta e 
resistência por uma Nova Hermenêutica por uma repolitização da legitimidade. 3ª ed. São Paulo: Malheiros, 2008, p. 29 
12 ROSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Texto Integral. Tradução Antônio P. Machado. Estudo Crítico: 
Afonso Bertagnoli. Saraiva de Bolso. Rio de Janeiro. Nova Fronteira, 2011, p. 129.  
13 ROSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Texto Integral. Tradução Antônio P. Machado. Estudo Crítico: 




Giovani Lobrano afirma que é no contexto contraditório das necessidades sociais e 
obliteração científica, que se classifica e explica-se a origem de lei ordinária ou leis constitucionais 
dos "Defensores del pueblo” e “ombudsman”.14  
Para ele, seguindo os preceitos do constitucionalista italiano Mortati, a “resistência popular e 
coletiva” é implícita na ordem constitucional. Devendo ser compreendida, como “o poder relativo à 
conservação constitucional existente contra as tentativas de subversões proveniente dos órgãos que 
deveriam ser os curadores no sentido clássico da resistência à opressão”.15  
No caso do Brasil, na Constituição da República de 1988 denota-se no Ministério Público 
um dos poderes da ordem constitucional para sua conservação contra estas eventuais subversões.  
Acerca do Ministério Público, Paulo Bonavides sustenta que embora no país não exista uma 
guarda eficaz da Constituição da República por um tribunal de juízes, tem-se o Ministério Público 
atuante como o guardião da sociedade. Aquele cujos termos de sua presente atuação se comportam 
como soldados da Lei fundamental, sacerdotes do Estado de Direito, órgãos da democracia 
participativa, que eles fazem passar da região teórica às esferas da práxis e da realidade. Insurge-se 
deste órgão, uma grande esperança no futuro deste país.16  
A Constituição da República trouxe uma série de atribuições ao referido órgão: “Art. 127 O 
Ministério Público é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, 
incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e 
individuais indisponíveis.”  
As suas funções institucionais são encontradas no artigo 129 da Constituição, onde se denota 
o “poder negativo” do referido órgão, de intercedere – assim como fazia o tribunato - contra atos 
atentatórios à ordem constitucional e de consequente interesse da sociedade.  
Dentre as principais funções, denota-se à titularidade para promoção do inquérito e a ação 
civil pública, para proteção do patrimônio histórico cultural, meio ambiente e de outros direitos 
individuais e coletivos. Além disso, vislumbra-se a titularidade para promover a ação de 
inconstitucionalidade ou representação para fins de intervenção da União e dos Estados, nos casos 
previstos nesta constituição.  
                                                      
14 LOBRANO, Giovanni. Res publica res populi. La legge e la limitazione del potere. G. Giappichelli editore. Torino. 
1996. p. 288-289.  
15 LOBRANO, Giovanni. Res publica res populi. La legge e la limitazione del potere. G. Giappichelli editore. Torino. 
1996. p. 292. 
16 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa por um Direito Constitucional de luta e 





Vislumbram-se também as atribuições de defender os interesses indígenas, assim como à de 
exercer o controle externo das atividades policiais.  
Desta forma, verifica-se que no Ministério Público se encontram as funções preservadoras 
da sociedade, da ordem democrática e constitucional, assegurando assim, a soberania do povo 
contra o governo, tal qual exercia o Tribunato da Plebe na República Romana.  
 
CONSIDERAÇÕES FINAIS 
Na presente comunicação buscou-se fazer uma breve abordagem acerca da Tribunato da 
plebe, sua função e origem remetendo-se às funções constitucionais do Ministério Público.  
O controle da ordem democrática é essencial para a manutenção do Estado. Observa-se que 
após a secessão da plebe, a única forma de viabilizar o retorno à Roma desta classe, foi a criação do 
Tribunato como mecanismo de representação e controle. 
Nos dias atuais, verificando eventuais conflitos de interesses e atentados contra a ordem 
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INVIOLABILIDADE DO DOMICÍLIO X LEGÍTIMA DEFESA: A 
POSSIBILIDADE  DE DEFESA CONTRA O AGRESSOR 
Júlia Farah Scholz1 
RESUMO 
A inviolabilidade do domicílio, prevista no rol de direitos fundamentais do artigo 5º da 
Constituição Federal de 1988, objetiva a proteção dos direitos individuais à privacidade, intimidade 
e tranquilidade doméstica. Sendo o Estado, responsável constitucionalmente pela segurança pública, 
a lei penal admite, na sua ausência, o instituto da legítima defesa como instrumento de proteção a 
qualquer bem jurídico, desde que proporcional à agressão sofrida e com meios razoavelmente 
necessários para a repulsa do agressor. O problema é que a limitação da legítima defesa faz com que 
o indivíduo encontre-se em estado de vulnerabilidade perante o invasor, tendo inclusive, seu direito 
à vida posto em risco.A proposta do Deputado Federal Jair Bolsonaro com o PL 7.104/14 é 
justamente ampliar tal direito, através da inserção de um inciso IV ao artigo 23 do Código Penal, de 
modo a não configurar crime a defesa de domicílio urbano ou rural, mesmo que tais meios 
ultrapassem a ponderabilidade disposta no artigo 25.  
Palavras-chave:inviolabilidade do domicílio,direitos fundamentais, legítima defesa.  
 
ABSTRACT 
Theinviolability of household, one of the fundamentalrights provided by thefifth article in 
the Brazilian Constitution of 1988, intends to protectindividual rights including privacy, intimacy 
and family securityrights. Due to the constitutional responsibility for public safety of the Brazilian 
State, the criminal lawadmits, in its absence, the institute of self-defenseas a waytoprotectanylegal 
rights, which can only be used by measuring the aggression suffered and using reasonable ways to 
repulse the aggressor. The problem of the matter is that whether there is a limit to right of defense, 
it makes the subject finds themselves on a vulnerable situation to the invasor, and also putting 
theirlife in danger. The congressman Mr.JairBolsonaro has made a proposal to extend the right of 
household defense by adding a fourth item to article 23 on The Criminal Code,so the protection of 
an urban or rural household won't be considered a crime, even though such means could overcome 
the ponderability admitted on article 25.  
Keywords: inviolability of household, fundamental rights, self-defense 
                                                      
1 Acadêmica de Direito pelo Centro Universitário – Católica de Santa Catarina em Joinville/SC,e professora de 
Inglês no Centro de Educacional Recriar Idiomas. Endereço: Rua Marquês de Olinda, 530, aptº304, bairro América, 






O presente artigo discute a relação existente entre o direito fundamental à inviolabilidade do 
domicílio previsto no artigo 5º, inciso XI da Constituição Federal de 1988, e a possibilidade de 
defesa do domicílio, tendo como base os artigos 23 e 25 do Código Penal e o projeto de lei n. 
7.104/14 proposto pelo Deputado Federal Jair Bolsonaro (PP-RJ),de forma que assegure a quem de 
direito, a proteção integral ao bem jurídico tutelado sem que tal defesa seja considerada ato ilícito. 
A partir da análise da proteção constitucional concedida ao domicílio, busca-se distinguir o conceito 
de domicílio dado pela legislação privada e pela lei penal, de forma a enquadrar a descrição do 
artigo 150do Código Penal como terminologia adotada pela Constituição Federal no inciso XI do 
artigo 5º.  
Desta forma, a primeira parte do artigo trata da previsão constitucionalcorrespondente à 
moradia, tem-se como local que representa a tranquilidade, intimidade e privacidade do indivíduo, 
sendo punida a entrada ou permanência em domicílio alheio sem consentimento tácito ou expresso 
de quem de direito, caracterizando o tipo penal inserido no artigo 150 do Código Penal.  A partir da 
verificação constitucional, o segundo capítulo traz uma definição de domicílio que auxilia tanto no 
seu entendimento como direito fundamental, como nos aspectos referentes à caracterização da 
violação do domicílio, temas discorridos nos capítulos terceiro e quarto.  
A legítima defesa, discorrida no último capítulo deste artigo, corresponde ao direito de 
defender qualquer bem jurídico de uma agressão injusta, atual ou iminente, tanto direito próprio 
quanto alheio, conforme conceitua o artigo 25 do Código Penal. No entanto, para ser válido como 
excludente de ilicitude, o indivíduo deve valer-se dos meios necessários e suficientes para a repulsa 
à agressão ao bem jurídico, sendo punível o excesso. O problema é que, para a inviolabilidade do 
domicílio, por se tratar de um direito individual tutelado constitucionalmente, os artigos 23 e 25 do 
Código Penal deveriam proporcionar maior possibilidade de defesa a quem de direito teve seu 
domicílio violado.  A fim de conseguir tal feito, o projeto de lei n.7.104/14 visaacrescentar o inciso 
IV ao artigo 23 do Código Penal, de forma a descaracterizar como crime, a defesa do domicílio 








1. DA PREVISÃO CONSTITUCIONAL  
A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 estabelece em seu rol de direitos 
fundamentais, a inviolabilidade do domicílio, prevista no artigo 5º, inciso XI, in verbis:XI - a casa é 
asilo inviolável do indivíduo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo 
em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante odia, por determinação 
judicial. 
A inviolabilidade do domicílio compõe o rol de direitos fundamentais de primeira geração, 
os quais “tem por titular o individuo, são oponíveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou 
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traço mais característico; enfim, são 
direitos de resistência ou de oposição perante o Estado.” (BONAVIDES, 2011, p.563).  A partir dos 
ensinamentos do autor, pode-se afirmar que os direitos fundamentais, de uma forma geral, buscam 
proteger um dos princípios basilares do ordenamento jurídico: a dignidade da pessoa humana, 
atuando comoinstrumentos de proteção contra o poder soberano do Estado, e como garantias do 
Estado Democrático de Direito, dispondo sobre as condições mínimas para uma vida digna.  
Com o entendimento de que os direitos fundamentais são normas de observância obrigatória, 
devido a seu caráter universal, ao serem positivados tornam-se oponíveis até mesmo contra o poder 
estatal, isto é, antes do indivíduo ter deveres perante o Estado, os têm direitos positivados de 
observância obrigatória pela figura estatal. A respeito da inviolabilidade do domicílio, Cézar 
Roberto Bittencourt (2012, p.443)lembra que o Código Processual Penal, nos artigos 241, 248 e 
249, não admite que nenhuma autoridade durante a noite, até mesmo portando ordem judicial, entre 
ou permaneça no recinto do lar; em caso de ordem judicial, as autoridades deverão esperar até o 
amanhecer. Tais artigos mencionados sofrem exceção quanto a parte final do inciso XI do artigo 5 º 
do texto constitucional, o qual só permite o ingresso na casa em decorrência de flagrante delito, 
desastre ou prestação de socorro.  
A respeito da aplicabilidade das normas constitucionais e do grau de seus efeitos jurídicos, o 
autor José Afonso da Silva (1982) as classifica em: normas de eficácia plena, normas de eficácia 
limitada, e normas de eficácia contida. Neste momento é relevante estudar a primeira das 
classificações, pois enquanto as demais necessitam de princípios e normas infraconstitucionais para 
se tornarem eficazes, as normas de eficácia plena são autossuficientes, isto é, não dependem de 
outras normas para produzir seus efeitos, bastaa previsão constitucional. No que tange a eficácia das 
normas constitucionais, José Afonso da Silva(1982, p.55 e 56) leciona que: 
 
A eficácia jurídica da norma designa a qualidade de produzir, em maior ou menos 




indicados; nesse sentido, a eficácia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou 
executoriedade da norma, como possibilidade de sua aplicação jurídica. 
 
A inviolabilidade do domicílio enquadra-se, então, como norma de eficácia plena, com 
aplicabilidade direta, imediata e integral, assim como dispõe o artigo 5º, § 1º: As normas 
definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata. 
De acordo com GROTTI (1993), ao que se refere à eficácia do direito de inviolabilidade de 
domicílio confere-se a eficácia imediata de aplicação do conteúdo normativo da primeira parte do 
inciso XI, caracterizando-o como autoaplicável segundo a teoria clássica americana. A autora 
também faz menção ao disposto na parte final do inciso XI do artigo 5º, o qual confere à norma 
também a eficácia contida, pois em caso de flagrante delito, desastre, prestação de socorro ou por 
determinação judicial durante o dia, desqualifica-se o crime de violação de domicílio previsto no 
artigo 150 do Código Penal.  
 
2. DO CONCEITO DE DOMICÍLIO 
Primeiramente, cabe ressaltar que o conceito de domicílio tido pelo Direito Penal, é distinto 
daquele exposto no artigo 70 do Código Civil Brasileiro, enquanto a legislação privada caracteriza o 
domicílio como de “ânimo definitivo”, seja ele a moradia ou sede de suas ocupações, o Código 
Penal o entende como “casa” ou“lar”,local específico onde o sujeito habita. Nesse contexto, Cézar 
Roberto Bitencourt (2012, p.443) explica que para “o Código Penal domicílio é a casa de moradia, 
o local reservado à intimidade do indivíduo ou à sua atividade privada, coincidindo ou não com a 
definição de domicílio civil.” 
No que tange à definição de “casa” apresentada pela Constituição Federal e pelo Código 
Penal, Paulo Gustavo Gonet Branco (2012, p.331), esclarece ainda que “No conceito de casa 
incluem-se, ainda, o jardim, a garagem, as partes externas, muradas ou não, que se contêm nas 
divisas espaciais da propriedade.”Nesse contexto, a lei penal, a fim de explicar o conceito “casa”, 
explana, no §4 do artigo 150, in verbis: § 4º - A expressão "casa" compreende:I - qualquer 
compartimento habitado; II - aposento ocupado de habitação coletiva;III - compartimento não 
aberto ao público, onde alguém exerce profissão ou atividade. 
Segundo BITENCOURT (2012), entende-se como qualquer compartimento habitado, 
qualquer casamóvel, flutuante ou fixada a um local, desde que habitada, seja um barco, 




O aposento ocupado de habitação coletiva diz respeito ao cômodo que o indivíduo habita, e 
não a locais como hotéis, motéis e pensões, pois estes são abertos ao público, não podendo ser 
objetivo de violação de domicílio. O inciso II não necessita de maiores explicações, pois assim 
como o texto legal diz, casa também compreende a habitação coletiva, com pluralidade de 
moradores. 
Em relação ao compartimento não aberto ao público, onde alguém exercer profissão ou 
atividade estão abarcados os locais como o consultório médico e o escritório do advogado, de forma 
que, aquele que ingressarem nesses compartimentos sem autorização expressa ou tácita de quem de 
direito, comete crime de violação de domicílio. De acordo com Damásio de Jesus (2013, p.310) 
“Esses locais de atividade podem possuir uma parte aberta ao público com a saleta de recepção, 
onde as pessoas podem entrar ou permanecer livremente.” Nesse sentido, o autor esclarece que os 
locais abertos ao público não estão inseridos no âmbito de proteção legal , ou seja, a sala de espera e 
a recepção não podem ser objeto de violação de domicílio, assim como o museu, cinema, bar loja e 
teatro 
 
3. DA VIOLAÇÃO DO DOMICÍLIO  
Conforme disposto no caput artigo 150 do Código Penal Brasileiro, configura violação de 
domicílio, a entrada ou permanência, clandestina ou astuciosamente, ou contra a vontade expressa 
ou tácita de quem de direito, em casa alheia ou em suas dependências, sob pena de detenção de 1 a 
2 meses ou multa.  
Os verbos “entrar” e “permanecer” constituem núcleos do tipo penal que configuram um só 
delito, a violação do domicílio. Em relação ao conceito de “entrar”, Rogério Greco (2014b, v.II) 
verifica um comportamento positivo, sinônimo de invadir, ultrapassar os limites da casa ou de suas 
dependências, caracterizando a entrada ilícita. A permanência constituiu comportamento negativo, 
no sentido de que, o sujeito, ao entrar na casa caracteriza a vontade de não querer sair do local.  
O caput do artigo 150 determina que, para ser caracterizada a violação de domicílio, é 
preciso que a entrada ou permanência seja realizada sem o consentimento do dono, podendo ser 
clandestina, astuciosas ou francas. Nesse contexto, JESUS (2013) explica que a entrada ou 
dependência franca seria aquela correspondente ao dissentimento expresso ou tácito do dono, isto é, 
a vontade expressa não pode ser presumida, pois deriva da manifestação do poder de permitir o 
ingresso de alguém no domicílio, enquanto que a vontade tácita se presume tanto para a permissão 




Em relação a entrada clandestina e astuciosa, o autor Victor Eduardo Rios Gonçalves (2010, 
p.150), explica que “[...]a entrada ou permanência pode ser clandestina,quando o agente o faz sem 
que a vítima o perceba, ou astuciosa, quando o agente emprega uma espécie qualquer de fraude, 
como no caso de uso de roupa de empresa telefônica, elétrica etc.” 
O direito de permitir ou recusar o ingresso de alguém na propriedade, pertence a quem 
detém o poder legal para tal, àquele “de quem de direito” conforme disposto no caput do artigo 150. 
Por “de quem tem direito” entende-se o proprietário, o locador, o possuir do imóvel, enfim, o 
morador que detém o jus prohibendi, isto é, “ o direito de admissão ou de exclusão de alguém em 
sua casa” (JESUS, 2013, p.308).  
 
4. DO CRIME DE VIOLAÇÃO DE DOMICÍLIO  
A finalidade da proteção conferida ao domicílio dá-se em virtude da liberdade individual, 
bem jurídico tutelado pela Constituição Federal em seu artigo 5º inciso XI, estárelacionado tanto 
com aintimidade pessoal quanto a vida privada. O objetivo da proteção legal, segundoGRECO 
(2014b, v.II) é a tranquilidade doméstica, pois, sendo a casa o lugar que representa paz, descanso e 
convívio familiar, a violação ao domicílio representa a lesão à segurança e à privacidade do 
indivíduo.  
O autor Cezar Roberto Bitencourt (2012, p.442) complementa quanto à justificativa da 
proteção auferida ao domicílio, que: 
 
A criminalização da violação de domicílio objetiva proteger a moradia, isto é, o 
lugar que o indivíduo “escolheu” para a sua morada, para o seu repouso e de sua família; o 
bem jurídico é a liberdade e a privacidade “individual-familiar” a que todo indivíduo tem 
direito, e é dever do Estado garantir-lhe essa inviolabilidade, ou seja, o direito de cada um 
viver livre de qualquer intromissão no seu lar, na sua casa, na sua morada.” 
 
A intenção do texto constitucional é a de proteger a casa como instituto de convívio familiar, 
isto é, o local inviolável escolhido pelo indivíduo como sede de manifestação de sua liberdade 
individual, simbolizando a tranquilidade e privacidade doméstica. Desta forma, a proteção ao 
domicílio também pode ser justificada pelo artigo 226 da carta magna, onde considera a família a 
base da sociedade, recebendo proteção especial do Estado.  
Em relação ao crime de violação de domicílio tem-se como núcleo do tipo, entrar e 
permanecer, sendo o delito consumado com a entrada ou permanência em domicílio alheio, sem o 




p.313) em “O crime só é punível a título de dolo. Deve abranger o elemento normativo “contra a 
vontade expressa ou tácita de quem de direito”.  
O desrespeito à norma constitucional inserida no artigo 5º, inciso XI, acarreta a pena de 
detenção de um a três meses, podendo ser convertida em multa. A fim de proteger o direito 
fundamental à inviolabilidade do domicílio, o Código Penal estabelece um rol de qualificadoras do 
tipo penal, inseridos nos parágrafos § 1º e § 2º do artigo 150. De acordo com a primeira 
qualificadora, se o crime é cometido à noite, ou em lugar ermo ou com emprego de violência ou de 
arma, por duas ou mais pessoas, a pena de detenção aumenta para de 6 meses a 2 anos. A pena 
ainda pode ser aumenta de um terço se o fato é cometido por funcionário público, podendo decorrer 
de atos que ultrapassem os limites legais ou do abuso de poder. No entanto, a legislação penal, no 
parágrafo §3º, enumera quais atos praticados por funcionários públicos não constituem crime de 
violação ao domicílio, ou seja, são excludentes de ilicitude.  
 
5. DA LEGÍTIMA DEFESA - PROJETO DE LEI 7104/14 DO DEPUTADO FEDERAL JAIR 
BOLSONARO 
A inviolabilidade do domicílio, por se tratar de um direito fundamental tutelado pela atual 
Constituição Federal e tipificado como crime no Código Penal (art.150) e no Código Penal Militar 
(art.226), deve ter eficácia plena e aplicabilidade imediata, o que nem sempre é possível em virtude 
de diversos fatores, sejam eles a ausência do poder estatal na manutenção da segurança pública ou o 
déficit de agentes disponíveis a executar tal tarefa. 
O autor Rogério Greco (2014a,v.I p.341), introduz que “[...] o Estado, por meio de seus 
representantes, não pode estarem todos os lugares ao mesmo tempo, razão pela qual permite aos 
cidadãos a possibilidade de, em determinadas situações agir em sua própria defesa.”. Reconhecendo 
tais fatos, o inciso II do artigo 23 do Código Penal admite a legítima defesa como meio que o 
individuo tem de se defender de uma agressão injusta, atual ou iminente, seja para defesa de direito 
seu ou de terceiro, desde que preencha os requisitos legais expostos no artigo 25 do Código Penal.  
O Projeto de Lei 7104/14, apresentado pelo Deputado Federal Jair Bolsonaro (PP-RJ), que 
considera legítima defesa a agressão praticada contra quem invadir uma residência, está sendo 
analisado pela Câmara dos Deputados. A proposta, é acrescentar o inciso IV ao art. 23, do Decreto-
Lei nº 2.848, de 7 de dezembro de 1940, que institui o Código Penal, a descaracterização de crime 
os  atos de defesa no interior de domicílio. O objetivo, conforme o deputado, é proporcionar um 




ambiente domiciliar alheio sem o consentimento de quem de direito, poderá ser morto por quem 
legitimamente o habita.  
O atual artigo 23 do código penal, com a alteração proposta, ficaria o seguinte: “Art. 23 - 
Não há crime quando o agente pratica o fato: (...), IV- no interior do domicílio, urbano ou rural, 
onde habita contra pessoa nele não autorizada a entrar.” Com a implantação do novo inciso, aquele 
detentor do direito instituído constitucionalmente, estaria apto à defender seus direitos de 
intimidade, privacidade, liberdade e segurança individual, todos tidos como cláusulas pétreas 
previstas no rol de direitos fundamentais do artigo 5º da Constituição Federal.  
Segundo Rogério Greco (2014a,v.I, p.341), para que se possa verificar a legitima defesa, “é 
preciso que o agente se veja diante de uma situação de total impossibilidade de recorrer ar Estado, 
responsável constitucionalmente por nossa segurança pública, e, só assim, uma vez presentes os 
requisitos legais de ordem objetiva e subjetiva, agir em sua defesa, ou na de terceiros.” O problema 
é que, pela lei só se verifica a legitima defesa como excludente de ilicitude se, na defesa do bem 
jurídico forem utilizados meios de agressão menos lesivos possíveis, suficientes para repelir tal 
lesão ou ameaça.  O artigo 25 do Código Penal traz como requisito da legitima defesa a utilização 
de meios ponderados que repelem a agressão, caracterizando como excesso o ato de agredir ou 




O bem jurídico tutelado pelo inciso XI do artigo 5º do texto constitucional faz menção à 
intimidade, privacidade e tranquilidade doméstica, direitos característicos da liberdade individual, 
tidos como fundamentais, isto é, essenciais para a efetivação do princípio basilar da dignidade da 
pessoa humana. As legislações constitucional e penal buscaram proteger a moradiaatravés da 
criminalização da violação de domicílio, como meio de punir aquele que entrar ou permanecer em 
casa alheia ou em suas dependências, contra a vontade de quem de direito. 
Além de tal proteção, o Código Penal instituiu a legítima defesa como uma possibilidade de 
o indivíduo defender seu domicílio na ausência do Estado, garantidor da segurança pública. O 
instituto pode ser aplicado na proteção de qualquer bem jurídico, seja ele material ou não, de forma 
que aquele em situação de agressão atual ou iminente, de direito seu ou de outrem, encontra-se 
aparado pela legislação penal a defendê-los com os meios proporcionais à agressão. Porém, quando 
o domicílio é violado, normalmente o agente encontra-se sem amparo do Estado, tendo que agir por 




legítima defesa, a impossibilidade de o Estado, responsável constitucionalmente pela segurança 
pública conformedispõe o artigo 144 da carta magna, agir em prol daquele a quem de direito teve 
seu domicílio violado, desde que sejam atendidos os princípios da proporcionalidade e 
razoabilidade.  
A questão é que no momento da efetivação do delito, o agente deve utilizar-se não só dos 
meios menos lesivos, mas também de um grau de intensidade suficiente para cessar a agressão. Tal 
faculdade jurídica é um tanto ambígua, pois nos casos concretos (por exemplo), aquele que teve seu 
direito violado e encontra-se em situação de perigo diante de um invasor que represente uma 
ameaça à sua família, deve valer-se de meios moderados de defesa, correndo o risco de pôr em 
choque não apenas seus direitos individuais de inviolabilidade de domicílio, intimidade, privacidade 
e tranquilidade doméstica, mas também seu direito à vida, tido como um dos maiores direitos 
fundamentais previstos constitucionalmente. Portanto, a legítima defesa como forma de proteger o 
domicílio urbano ou rural contra o agressor, deveria estar presente no rol do artigo 23, como uma 
das possibilidades de defesa que não constitui crime.  
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APLICABILIDADE E A RESPONSABILIDADE DE PROTEGER APLICADA 
NO CASO DO GRUPO DO ESTADO ISLÂMICO 
Larissa Isabelle Jarschel1 
RESUMO 
Este artigo tem como objetivo apresentar o conceito da responsabilidade de proteger, e 
procura repensar a relação entre segurança, soberania e direitos humanos. Descreve a origem do 
conceito adotado nas Nações Unidas em 2005, que segue uma ordem: os Estados tem a 
responsabilidade primária de proteger seus cidadãos, quando eles não forem capazes ou não 
quiserem o fazer. A RdP faz com que o principio de não intervenção seja trocado pela 
responsabilidade de proteger internacional. Isso envolve não só a responsabilidade de reagir a crises 
humanitárias, mas também o compromisso de prevenir essas crises para que estas, posteriormente, 
não se transformem em estados falidos e tirânicos. Também é apresentado o grupo do Estado 
Islâmico e os seus objetivos para tantas atrocidades ocorridas no Iraque. E desenvolve-se a questão 
de quando os Estados devem se unir para proteger os cidadãos de tais Estados em crise, sem pensar 
nos interesses próprios. 
Palavras-chave: Responsabilidade de proteger; Estado Islâmico; Nações Unidas. 
 
ABSTRACT 
This article aims to introduce the concept of responsibility to protect, and seeks to rethink the 
relationship between security, sovereignty and human rights. Describes the origin of the principle 
adopted by the United Nationsin 2005, following gan order: States have the primary responsibility 
to protect its citizens when they are unable or unwilling to do so, the principle of non-intervention is 
replaced by the international responsibility to protect. This involves not only a responsibility to 
respond to humanitarian crises, but also the commitment to prevent these crises so that they 
subsequently do not become bank ruptandty rannical states. Also is presented the group of the 
Islamic Stateand its goals formany atrocities in Iraq. Andd evelops the question of when states 
should unite to protect the citizens of such states in crisis, without thinking of their own interests. 
Keywords: Responsibility to protect; Islamic State; United Nations. 
 
 
                                                      





Em 2000, na Assembleia Geral da Cúpula do Milênio das Nações Unidas, o primeiro 
ministro do Canada - Jean Chretien - anunciou a criação de uma Comissão Internacional sobre 
Intervenção e Soberania Estatal (ICISS – International Commission on Intervention and State 
Sovereignty) com a tarefa primordial de encontrar um consenso mundialsobre a intervenção 
humanitária. No ano seguinte, em 2001, a Comissão – administrada por Gareth Evans and 
Mohamed Sahnoun – entregou um relatório intitulado “A Responsabilidade de Proteger” (RdP)2. 
Nesse relatório a ICISS descreve a RdP, como: 
 
Uma recente norma internacional, que determina que os Estados tenham a 
responsabilidade primordial de proteger suas populações de genocídio, crimes de guerra, 
crimes contra a humanidade e limpeza étnica, mas quando o Estado falha na proteção de 
seus cidadãos, a responsabilidade recai sobre a comunidade internacional (International 
Coalition for the Responsbility to Protect, s.d.). 
 
Os Estados têm a responsabilidade primária de proteger seus cidadãos,quando eles não 
forem capazes ou não quiserem fazer isso, o principio de não intervenção é trocado pela 
responsabilidade de proteger internacional. Isso envolve não só a responsabilidade de reagir a crises 
humanitárias, mas também o compromisso de prevenir essas crises para queestas, posteriormente, 
não levem a transformarosestados em falidos3 e tirânicos (BELLAMY, 2008). 
No relatório do ICISS em questão, acerca da RdP, há uma inovadoraconcepção westfaliana 
de soberania, que se concentra nos princípios da “não intervenção nos assuntos internos, do respeito 
mútuo à soberania estatal e do não uso da força” (ALEXANDRE, 2014). 
O conceito de RdP foi defendido no relatório do Painel de Alto Nível do Secretário Geral da 
ONU (SGNU) sobre Ameaças, Desafios e Mudanças – Um mundo mais seguro: a responsabilidade 
comum4, e também em outro relatório do SGNU, - Em Maior Liberdade: Desenvolvimento, 
Segurança e Direitos Humanos para Todos5, em março de 2005 (FOLEY, 2013). Em setembro do 
mesmo ano, no documento final da Cúpula Mundial, que comemorava o cinquentenário das Nações 
                                                      
2 R2P – The ResponsabilitytoProtect 
3 Estado falido, Estado falhado ou Estado fracassado são termospolíticos que designam um país no qual o governo 
é ineficaz e não mantém de fato o controle sobre o território, o que resultaria em altas taxas de criminalidade, 
corrupção extrema, um extenso mercado informal, poder judiciário ineficaz, interferência militar na política, 
além da presença de grupos armados paramilitares ou organizações terroristas controlando de fato parte ou todo 
o território. MOURA, Tatiana.Novíssimas guerras, novíssimas pazes:desafios conceptuais e políticos. Revista Crítica de 
Ciências Sociais, 71 | 2005, pag. 77-96. 
4 A More Secure World: Our Shared Responsibility (2004) 




Unidas, a Assembleia Geral aderiu ao conceito de RdP na resolução 60/1 nos parágrafos 138 e 139. 
Logo depois, o Conselho de Segurança, pela resolução 1.674, o aderi. 
Em 2009, o atual Secretário Geral da ONU, Ban Ki Moon, expõe um longo relatório, na 
Assembleia, sobre a efetivação da RdP nas Nações Unidas. Gelson Fonseca Jr. em seu texto “Dever 
de proteger ou nova forma de intervencionismo?” (2010) afirma que o relatório6 tem objetivos 
claros e fundamentais: o primeiro refere-se ao “dever do Estado de evitar que suas populações 
sejam vitimas de crimes de guerra, genocídio e limpeza étnica e crimes contra a humanidade” 
(FONSECA JR., 2010, p.75); em segundo a responsabilidade da comunidade internacional de 
assistir os Estados para que essa proteção por meio de medidas de prevenção ou outros meios 
vinculados ao uso da força sejam cumpridos; e por fim, o ultimo é relacionado ao não cumprimento 
desses objetivos pelos Estados, assim caberia às Nações Unidas “usar os meios apropriados para 
garantir o seu cumprimento” (FONSECA JR., 2010, p.76), isto inclui, se necessário, o uso da força 
pela comunidade internacional para atingir esses dois últimos objetivos de proteção citados. 
Este artigo tem como objetivo expor o pensamento sobre o conceito da responsabilidade de 
proteger e aplicabilidade desta para intervir em prol da segurança dos atores no sistema 
internacional. O primeiro conceito a ser tratado será a responsabilidade de proteger voltada um 
pouco para a sua construção histórica. Em outra seção será falado brevemente a história e o 
conceito do grupo Estado Islâmico (ISIS)7 e sua influencia de terror no cenário internacional, como 
a limpeza étnica. Na conclusão encontra a discussão dos temas propostos no artigo, e faz-se uma 
pequena provocação de como os Estados devem aplicar a RdP nesses casos, e se dá o exemplo no 
caso do grupo do EI. 
 
1. RESPONSABILIDADE DE PROTEGER: CONTEXTO HISTÓRICO 
Para delimitar o termo RdP atribui-se analisar brevemente alguns eventos na história 
dasrelações internacionais tendo como referência, também, três momentos principais que ajudam a 
definir os problemas humanitários em questões internacionais que suscitam clamor e moção da 
Sociedade Internacional (Escola Inglesa).O diplomata Gelson Fonseca (2010), que será abordado 
nesse paragrafo pela sua alusão cronológica do RdP, caracteriza a primeira fase, da década de 1980, 
que tem como principal ator as Organizações Não Governamentais (ONGs), especialmente os 
Médicos sem Fronteiras, por “dever de ingerência” dado que essas ONGs demonstravam a 
                                                      
6 O relatório possui um discurso denominado “Uma Soberania Responsável: Cooperação Internacional paraum Mundo 
Diferente”, onde o autor se baseia para definir os pilares deste relatório. 




necessidade de ajudar os povos necessitados, principalmente em emergências humanitárias, sem 
levar em conta a soberania dos Estados8. O segundo ponto que Fonseca aborda refere-se a década 
de 1990, e define a mesma por “intervenção humanitária”, diante da indispensabilidade dos 
governos de tomar ação, até militarmente, para defender suas populações de violações dos direitos 
humanos cometidos pelos seus próprios Estados, como a limpeza étnica. O terceiro e último 
localiza-se na década de 2000, pois se cria o conceito de RdP através de no cenário internacional ser 
encontrado muitos Estados que não respeitam os direitos humanos das suas populações. 
A influência do final da Segunda Guerra Mundial (1938-1945) e o choque internacional 
sobre as notícias do Holocausto auxiliou a criar Organização das Nações Unidas, em 1945, e 
também levou a formação de um comando de preservação e proteção dos Direitos Humanos. 
Kenkel (2008) afirma que os documentos que marcam esse período são a Declaração Universal do 
Direitos Humanos (DUDH) e a Convenção para Prevenção e Punição do Crime de Genocídio, 
assinadas em 1948, que servem de base para o conceito da RdP (KENKEL, 2008). 
Através de um pulo na história, avança-se para o final da Guerra Fria. Com essa, “abre 
espaço político para uma nova realidade no plano da construção da legitimidade” (FONSECA, 
2010, p.180) muda-se toda a perspectiva do cenário internacional, e forma-se uma nova 
legitimidade com valores universais, e somente a partir desse período, o Conselho de Segurança das 
Nações Unidas (CSNU) vai ter um papel de fato no cenário internacional. Com o sistema bipolar da 
Guerra Fria e o poder de veto do Conselho de Segurança, gerava um conflito entre esses e as 
resoluções de intervenções humanitárias não eram postas em pratica. (BADESCU, 2011). 
Os casos que irão ser apresentados brevemente a seguir dão uma ideia de alguns problemas 
centrais quando questiona a RdP: “legitimidade e legalidade; soluções unilaterais e multilaterais 
[...]; eficiência das formas coercitivas; definição do inimigo; etc.” (FONSECA, 2010). O primeiro 
caso é a Guerra Irã-Iraque, em 1991, onde as forças de Saddam Hussein fazem ataques violentos 
contra os curdos e xiitas no Sul, e pairava no ar ameaças ao uso de armas químicasque futuramente 
levaria a Guerra do Golfo. A resolução encontrada foi a 688, em 5 de abril de 1991, pelo Conselho 
de Segurança. Esse condenava a repressão, exigia que o Iraque respeitasse os direitos humanos da 
população e concedesse a ajuda humanitária às populações afetadas. Estudiosos afirmam que 
atualmente a região curda é a mais organizada e desenvolvida no Iraque por causa do sucesso da 
resolução (FINNEMORE, 2004).  
                                                      
8 “Muitas vezes, os governos eram responsáveis pelo sofrimento e não poderiam ser obstáculo ao socorro.” FONSECA 
JR, Gelson. Dever de Proteger ou Nova Forma de Intervencionismo? In: JOBIM, Nelson A., ETCHEGOYEN, Sergio 




O segundo caso é o da Somália em 19929, onde se localizava a presença da ONU por causa 
de problemas graves de governabilidade, gerando perdas humanas e materiais imensas, que levou a 
instabilidade de paz na região. A ONU tinha o objetivo de pôr fim à fome em larga escala e criar 
um Estado democrático no país (ALEXANDRE, 2014).Na Resolução 837, de junho de 1993, 
baseada no capítulo VII da Carta da ONU, autoriza “todos os meios necessários contra os 
responsáveis pelos ataques às forças de paz”. Hoje em dia, a ONU tem presença na Somália para 
negociação política, porém muitos especialistas acreditam que a Somália seria considerada um 
Estado Falido (FONSECA, 2010). 
O terceiro ato é o de Ruanda, em 1994. Depois da morte do Presidente Juvénal 
Habyarimana, inicia-se um violento movimento dos hutus contra os tútsi. Em dois meses de conflito 
morreram quase um milhão de civis. O Secretário-geral, Dallaire, apresenta três opções ao Conselho 
de Segurança: “aumento do contingente para 5 mil soldados, manter o mesmo número, ou terminar 
a operação” (FONSECA, 2010, p. 185). O Conselho vota pelo aumento gradativo de soldados que 
gera um fracasso nesse caso, pois as tropas enviadas são francesas, e fica evidente o interesse da 
França em Ruanda, assim não atinge o objetivo da ONU mas somente o próprio – esse caso ficou 
conhecido como “operação turquesa”. Através desse fracasso, Bellamy (2008) escreve que o 
genocídio de Ruanda trouxe questões importantes sobre como a sociedade internacional deve reagir 
para garantir os direitos humanos e prevenir o genocídio ou o extermínio em massa. 
Outro caso é de 1999, quando a OTAN realizou uma intervenção unilateral na República 
Federal da Iugoslávia, porque o Conselho de Segurança não aprovou o uso da força na região, o que 
levou a OTAN a bombardear alvos e interromper a limpeza étnica (BELLAMY, 2008). Apesar do 
fracasso do CSNU, em outra perspectiva a operação realizada no Timor Leste foi um sucesso, o 
CSNU aprovou que a ONU construísse bases institucionais de nacionalidade no país (FONSECA, 
2010). 
                                                      
9 A Operação das Nações Unidasna Somália (UNOSOM I)foicriado para facilitara ajuda humanitáriaàs pessoas 
presaspela guerra civile pela fome. A missão desenvolvida em umatentativaamplapara ajudar a pararo 
conflitoereconstituiras instituições básicasde um Estado viável. Somáliaocupa uma posição geopolítica estratégica 
importante no Chifre da África. Entre novembro de 1991, houve pesados combatesna capital somalide 
Mogadíscioentreelementos armadosaliadosao general Mohamed Farah Aidid, ouao Sr. Al iMohamed Mahdi, o 
"presidente interino" nomeado, e aindaoutras facções. Além de Mogadíscio, houve conflitos em Kismayo, eno norte-
oeste, os líderes locais foramempurrados para criaruma ilha da Somalia independente. O país como um todofoi, sem 
qualquerforma de governo central.O banditismoera abundante. A lutaque se seguiu, com clãs e sub-clãs constituído 
emaliançassem controle central, ocorreuem um momento degrave seca. Essa combinaçãofoi desastrosapara a 
populaçãoem geral. Em 1992, quase 4,5milhões de pessoas, mais demetade do númerototal do país, foram ameaçados 
de fome,desnutrição severae doenças relacionadas.Amagnitudedo sofrimentofoi imenso.No geral,umas300.000 pessoas, 
incluindo muitas crianças, morreram. Cerca de 2milhões de pessoas, violentamentedeslocadas desuas áreas de origem, 
oufugiramparapaíses vizinhosou em outro lugardentro da Somália. Todas as instituiçõesde governança e pelo menos60 
por cento dasinfra-estruturas básicasdo paísse desintegrou. ONU. Somalia - UNOSOM I. Disponível em: 




Esses casos levantam perguntas a serem discutidas: se é legitimo para Estados ou grupos de 
Estados interferirem em regiões sem a aprovação da ONU, e quem dá o direito desses Estados 
poderem fazer julgamentos a respeito se já foram utilizados armamentos demais ou mortas pessoas 
suficientes para uma intervenção humanitária? (BELLAMY, 2008). 
 
2. O GRUPO DO ESTADO ISLÂMICO 
Em abril de 2013, Abu Bakr al-Bagdadi noticiou a fusão do Estado Islâmico do Iraque (EII) 
- um segmento sunita do grupo da Al-Qaeda - com a Frente Al-Nosra (FAN) – um grupo jihadista10 
localizado na Síria – e assim, funda-se o Estado Islâmico do Iraque e Levante (EIIL), atualmente 
chamado somente de Estado Islâmico (EI). Em janeiro de 2014, os dois grupos começaram a se 
desentender, o que ocasionou uma guerra entre eles. O EI contrariariao pedido do atual chefe da Al-
Qaeda, Ayman al-Zawahiri, de que o EI se foque no Iraque, porém, esse quer se espalhar por varias 
regiões gerando assim uma rixa contra o FAN,já este quer se concentrar apenas na Síria11. 
Para entender o conceito e as causas do EI há de se fazer uma pequena e breve analise 
histórica da religião que prevalece entre eles e da população que se encontra nesse conflito. Na 
região existem dois grupos que prevalecem: os xiitas e os sunitas. O primeiro grupo assume uma 
postura mais rígida na leitura das escrituras sagradas, com uma vida mais regrada e acreditam, que 
se assim for, o ultimo descendente de Maomé irá retornar para liderar a humanidade. Já osegundo é 
considerado “mais moderado na interpretação das escrituras sagradas, além de conciliadores e 
pragmáticos na politica” 12. Esses comandaram o Iraque até os Estados Unidos invadir, em 2003, e 
assim, instalar um governo xiita. O acontecimento fez com que 5 milhões de sunitas iraquianos 
fossem marginalizados. Após a retirada das tropas americanas do Iraque em 2011, o grupo, 
insatisfeito com o governo xiita, começa a protestar pacificamente e posteriormente agrega às ações 
armadas. 
                                                      
10 “Os membros do EI são chamados de jihadista, nome dado aqueles que promovem a jihad – expressão traduzida no 
Ocidente como “guerra santa”. A jihad tem, originalmente, um significado mais espiritual. Porém com o tempo, passou 
a designar também a luta armada para impor um estado islâmico ou para combater aqueles considerados inimigos do 
islã”. G1, em São Paulo. Entenda as razões que levaram a um novo conflito no Iraque. Disponível em: < 
http://g1.globo.com/mundo/noticia/2014/08/entenda-razoes-que-levaram-um-novo-conflito-no-iraque.html>. Acesso 
em: 10 out. 2014. 
11 PRESSE, France. Conheça o Estado Islâmico, grupo radical com milhares de combatentes. Disponível em: 
<http://g1.globo.com/mundo/noticia/2014/06/conheca-o-eiil-grupo-jihadista-radical-com-milhares-de-
combatentes.html>. Acesso em: 10out. 2014. 
12 G1, em São Paulo. Entenda as razões que levaram a um novo conflito no Iraque. Disponível em: < 
http://g1.globo.com/mundo/noticia/2014/08/entenda-razoes-que-levaram-um-novo-conflito-no-iraque.html>. Acesso 




Quatro dias após os EUA retirarem suas tropas do Iraque, o EI inicia uma serie de atentados 
em Bagdá que deixou 60 mortos. Durante o ano de 2013, segundo a ONG Iraq Body Count, foram 
mortos 9.475 civis, o que leva o protesto atingir seu pico elevado de violência. No começo de 2014, 
em janeiro, a ONU publica um relatório onde afirma que aproximadamente 500 mil pessoas 
fugiram dos combates nas cidades de Fallujah e Ramandi (Bagdá). Em maio, os jihadistas invadem 
Samarra (100km ao norte de Bagdá) e Mossul (300km ao norte de Bagdá). 
Com todas as invasões de territórios em Bagdá, há uma preocupação internacional pelo já 
ocorrido em 2006-200713. No mês de junho, as ações do EI se tornam maiores. Em 10 de junho, os 
jihadistas ocuparam uma província petrolífera de Nínive e outras duas cidades próximas, Kirkuk e 
Salahedin. Dois dias após, tomam a cidade de Dhuluiya14. Em 29 de junho, o EI decretou um 
califado15 nas áreas invadidas. Para aos não muçulmanos, desses lugares invadidos, o EI oferece 
duas opções: a conversão, jurando fidelidade ao califa, ou a morte. Já para os xiitas só há uma 
opção: a morte, por considerar estes infiéis16.  
A UNICEF, em agosto, no relatório afirmou que 40 crianças foram mortas em ataques e 
mais de 40 mil yazidis17 abandonaram suas casas para fugir da violência do EI. No mesmo mês o 
grupo do EI publica o primeiro vídeo intitulado “Uma mensagem aos Estados Unidos” onde mostra 
                                                      
13 “Foi um conflito que começou a 20 de Março de 2003 com a invasão do Iraque, por uma coalizão militar 
multinacional liderada pelos Estados Unidos. Formalmente, foi encerrado a 15 de dezembro de 2011. O principal 
motivo para a guerra oferecida: pelo ex-presidente norte-americano, George W. Bush, pelo ex-primeiro-ministro 
britânico, Tony Blair, e pelos seus apoiantes foi de que o Iraque estava desenvolvendo armas de destruição maciça. 
Estas armas, argumentava-se, ameaçavam a segurança mundial. No discurso do estado da União de 2003, Bush 
defendeu que os Estados Unidos não poderiam esperar até que a ameaça do líder iraquiano Saddam Hussein se tornasse 
iminente. [...] Apesar disso não foram encontradas provas de armas de destruição em massa”. STANDORA, Leo. War 
is over: Last U.S. combat troops leave Iraq; 50,000 remain as advisers.Disponível 
em:<http://www.nydailynews.com/news/national/war-u-s-combat-troops-leave-iraq-50-000-remain-advisers-article-
1.202559>. Acesso em: 13 out. 2014. 
14 AFP. Veja a progressão dos jihadistas no Iraque desde a retirada dos EUA. Disponível em: 
<http://g1.globo.com/mundo/noticia/2014/06/veja-progressao-dos-jihadistas-desde-saida-dos-eua-do-iraque.html>. 
Acesso em: 13 out. 2014. 
15 Depois da morte do profeta Maomé, em 632, seus seguidores concordaram com a criação do califado, que significa 
sucessão em árabe, como um novo sistema de governo. O califa é literalmente o sucessor do profeta como chefe da 
nação e líder da 'umma', comunidade de muçulmanos, e tem o poder de aplicar a lei islâmica (sharia) na terra do Islã. 
PRESSE, France. Entenda o que é um califado. Disponível em: < http://g1.globo.com/mundo/noticia/2014/06/entenda-
o-que-e-um-califado.html>. Acesso em: 10 out. 2014. 
16 Idem 10. 
17 “Yezidis são membros de uma minoria pré-islâmica curda que vivem principalmente no norte do Iraque, com outras 
populações espalhados pela Síria, Turquia, Geórgia, Rússia e Armênia. Acreditam que seu nome vem da antiga palavra 
curda Yezdan, que significa Deus. Eles são antidualistas, negando a existência do mal e, portanto, também rejeitam o 
pecado, o diabo e o inferno. Sociedade Yezidi é hierárquica. O líder secular é um emir hereditária ou príncipe, enquanto 
um chefe sheikh lidera a hierarquia religiosa. O Yezidi são estritamente endogâmico e só se casam dentro de seu 
próprio grupo, consideram o casamento fora da sua fé um pecado punível com a morte para restaurar a honra perdida. 
Sua separação deixou-os em conflito com outros grupos no Iraque”. ATTEWILL, Fred. Background: the Yezidi. 




o jornalista, James Foley, ser executado por militantes jihadistas. No mês seguinte foi divulgado um 
segundo vídeo, que mostra a mesma cena, porem com o jornalista americano, Steven Sotloff. Em 
menos de um mês aparece nas redes de comunicações a terceira decapitação, desta vez foi o agente 
humanitário britânico, David Haines, com o titulo do vídeo: “Uma mensagem aos aliados dos 
Estados Unidos”.18 
 
3. O CENÁRIO INTERNACIONAL 
O sistema internacional começa a reagir em 6 de agosto, quando combatentes de origem 
curda do Iraque, Síria e Turquia começam uma ofensiva contra o EI. Dois dias após, o presidente 
dos EUA, Barack Obama, anuncia que o seu país vai intervir no avanço do EI e assim, inicia alguns 
bombardeios. Estes fizeram efeitos positivos, onde duas cidades foram recuperadas. 
A ONU, em 12 de agosto, alerta para o risco de genocídio na região das montanhas do norte 
no Iraque. Lá se encontram minorias de yazidi que necessitam de ajuda humanitária por estarem 
isolados, sem comida e sem agua.  
Em 10 de setembro, um dia antes do aniversario do atentado terrorista às torres gêmeas, o 
presidente Barack Obama, anunciou que “seu país irá liderar uma grande coalizão internacional que 
tem como objetivo destruir o Estado Islâmico” 19, em seu discurso ele afirma: 
 
Quero que os americanos entendam que esse esforço será diferente das guerras no 
Iraque e no Afeganistão. Ele não envolverá tropas dos Estados Unidos combatendo em solo 
estrangeiro. Essa campanha antiterrorismo será travada através de um esforço incansável e 
constante para eliminar o EI onde quer que ele exista, usando nosso poder aéreo e o apoio 
de forças aliadas em solo. Essa estratégia para erradicar terroristas que nos ameaçam, 
apoiando parceiros nas linhas de frente, é a mesma que temos aplicado com sucesso no 
Iêmen e na Somália há anos20. 
 
O plano de ação contra o EI dos EUA tem quatro pontos principais: o primeiro é dar apoio 
militar ao governo do Iraque para enfrentar o EI, sem enviar tropas de solo; o segundo é aumentar o 
apoio aos rebeldes de oposição ao governo Sírio; o terceiro é conseguir apoio e recursos da 
                                                      
18 Idem 12. 
19 Idem 12. 
20 G1. Obama anuncia planos de coalizão para 'destruir' Estado Islâmico. Disponível em: 
<http://g1.globo.com/mundo/noticia/2014/09/obama-anuncia-planos-de-coalizao-para-destruir-estado-islamico.html>. 




sociedade internacional; e por ultimo, mas não menos importante, oferecer ajuda humanitária aos 
refugiados de áreas que foram invadidas pelo EI21. 
No dia 24 de setembro, O Conselho de Segurança da ONU aprovou a resolução 2178, 
proposta pelo presidente Barack Obama, aprovada por unanimidade,que pretende evitar que 
extremistas juntem-se ao EI no Iraque e na Síria22.  
 
CONSIDERAÇÕES FINAIS 
Conforme Pascal Vennesson (2008) em seu artigo “Case studies and process tracing: 
theories and practices” define que a palavra “caso” deriva da palavra em latim “casus”, que 
significa uma ocorrência, algo que acontece, um acidente, um infortúnio. No vocabulário 
pedagógico serve para expor um método de aprendizagem. O caso aparece como um desafio 
especifico e inusual para descrições ou raciocínio estabelecidos, e esse instiga a reflexão e aponta 
para a necessidade de um ajuste no quadro teórico. O caso tem como provocação o reconhecimento 
e o descobrimento do seu conhecimento real ou potencial, relacionado a outros casos.  
Andrew Bennett (2004) no artigo “Case Study Methods: Design, Use, and Comparative 
Advantages” define caso como uma unidade de observação e de analise. Também afirma que o 
estudo de caso se concentra em uma única unidade, como um evento, um país ou um momento 
histórico, e os pesquisadores se utilizam dele para desenvolver ou criar teorias ou hipóteses para 
explicar fenômenos particulares. 
Após essa explicação, podemos concluir analisando o caso do EI. A lista de barbaridades 
cometidas pelo EI no Iraque é bem densa, desde execuções, perseguições de grupos religiosos, 
escravidão e violência sexual. O Comitê de Direitos Humanos da ONU relatou que os crimes 
cometidos por este grupo podem ser conceituados como crimes de guerra e contra a humanidade. 
Como explicado no inicio deste artigo, a responsabilidade de proteger surgi em algumas 
bases e passos que devem ser seguidas para acontecer sua ação: o dever do governo proteger seus 
cidadãos; a comunidade internacional ajudar o governo que reivindicou apoio na proteção daqueles; 
e quando o governo falha, a responsabilidade da comunidade internacional intervir. O ex Secretario 
Geral adjunto da ONU e professor de Politica Externa e Direito da Universidade de Columbia, 
                                                      
21 Idem 17. 
22 Opera Mundi. Conselho de Segurança da ONU aprova resolução que criminaliza adesões de pessoas ao EI. 
Disponível em: 
<http://operamundi.uol.com.br/conteudo/noticias/37980/conselho+de+seguranca+da+onu+aprova+resolucao+que+crim




Michael Doyle, afirma que “[...] o governo do Iraque está solicitando ajuda de forças externas para 
combater o EI” 23. 
A grande pergunta se refere ao porque a ONU não criou nenhuma resolução ou porque 
nenhum outro Estado se pronunciou a respeito da RdPnesse caso, se como já visto acima, muitos 
outros casos, que não tiveram tanta repercussão e crimes contra civis, principalmente aqueles 
crimes, já citados, que se enquadra no conceito da RdP, foram aceitos por este sistema.  
O EUA foi o pioneiro a tomar uma frente referente ao EI, porem sem envolver a RdP. 
Michael Doyel lembra que o principal plano de politica externa dos EUA, desde Bush, e agora 
como campanha presidencial de Obama, é dizimar com a guerra no Iraque. O cientista politico, 
Christopher Chivvis, do “think thank Rand Corporation” afirma que por este motivo, e pelo EUA 
não ter uma relação muito boa comrazoes humanitárias, cria-se um argumento envolta de uma 
segurança nacional e se deixa como segundo plano o envolvimento humanitário. 
A grande questãoque fica para reflexão é a seguinte: até aonde os Estados podem intervir em 
outros Estados, sem pensar na RdP e somente num plano politico nacional, ou como os Estados, 
podem ou não escolher, se quiserem, utilizar a RdP se for conveniente ou se tiver interesses por trás, 
sem pensar nos civis e nas atrocidades vivenciadas pelos mesmos? 
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